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RESUMEN 
 
El trabajo de tesis se desarrolló en tres capítulos.  El primero hace referencia a los 
fundamentos constitucionales del sistema tributario colombiano y su incidencia en 
el delito de omisión del agente retenedor de que trata el artículo 402 del Código 
Penal Colombiano –Ley 599 de 2000-.  
El segundo capítulo, aborda el estudio de los principales problemas del delito 
referidos a su tipificación, el bien jurídico tutelado, el reconocimiento del estado de 
necesidad en situaciones de crisis económica y, si se trata de una sola conducta o 
de un concurso de delitos.  
En el capítulo tercero, se plantea la necesidad de un nuevo bien jurídico para esta 
clase de delitos, no correspondiendo el de la Administración Pública sino la 
Hacienda Pública.  Se responde la pregunta de sí el delito es uno de los casos de 
prisión por deudas, se orienta la búsqueda de alternativas a la pena privativa de la 
libertad, así como la necesidad de estudiar el Derecho Penal Tributario que, en 
nuestro medio, no ha tenido desarrollo. 
 
 
ABSTRACT 
 
The thesis was divided into three chapters. The first refers to the constitutional 
basis of the taxable system in Colombia and its impact on the felony of omission of 
withholding agent acknowledged on the Article 402 of the Colombian Penal Code – 
Act 599 of 2000-. 
  
The second chapter studies the main problematic of the felony related to its 
standardization, the recognition of necessity in times of economic crisis and, in the 
case of a single behavior or a combination of felonies. 
  
Chapter three raises the need for a new legal right for this kind of felony, not 
related to the Public Administration but the Treasury. It answers the question of 
whether the felony is a case of prison due to debt; it drives the search for 
alternatives to the deprivation of liberty, and the need to study Criminal Tax Law 
that in our environment hasn’t been developed. 
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1.- Introducción 
 
Cuando se quiere abordar como tema de estudio un aspecto de la parte general 
del Derecho Penal, nos encontramos con una extensa bibliografía, nacional y 
extranjera, en libros, artículos de revistas, reseñas, tesis de grado y postgrado que 
facilitan la labor del investigador. 
 
Sin embargo, no sucede lo mismo en punto de los delitos de la parte especial del 
Código Penal colombiano. La bibliografía sobre los delitos en particular resulta 
más bien escasa, y de manera puntual en aquellos que se refieren al hoy llamado 
Derecho Penal Tributario, que en nuestro medio sólo ha sido abordado de forma 
aislada en algunas ponencias de Congresos del Instituto Colombiano de Derecho 
Tributario, no siendo, por supuesto el tema central de estos eventos académicos, 
aumentando de esta forma la dificultad para su estudio. 
 
No existe hasta el momento un cuerpo de doctrina nacional sobre Derecho Penal 
Tributario como se ha desarrollado en otras latitudes, como por ejemplo España, 
Italia o Argentina1. Esta situación dificulta el abordaje de un tema de esta área del 
                                                        
1  A  manera  de  ejemplo:  ALTAMIRANO, Alejandro y RUBINSKA, Ramiro R. (Coordinadores), 
Derecho Penal Tributario, Tomo I y II, Editorial Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires. 
2008. 
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Derecho Penal Especial, donde debe buscarse de forma aislada lo planteado por 
los expertos en Derecho Tributario, Derecho Administrativo, Derecho 
Constitucional Tributario, buscando la manera de articular estas disciplinas con el 
tema propuesto que resulta específico para el Derecho Penal Especial. 
 
En la práctica judicial, como se trata de resolver casos concretos de la parte 
especial del Derecho Penal, encontramos dificultades al momento de enfrentar un 
proceso, cualquiera que sea el rol que se desempeñe en el mismo, frente a 
cuestiones muy particulares de los delitos, surgiendo una serie de interrogantes 
sobre la forma adecuada como se deben interpretar aspectos problemáticos desde 
el punto de vista Constitucional y de dogmática penal. Ni que decir de asuntos 
procesales y de otras áreas del derecho que también son pertinentes a la hora de 
realizar una labor hermenéutica. 
 
Es bueno recordar que la parte especial del Derecho Penal tiene conexiones con 
todas las áreas del derecho2, luego para poder realizar una buena interpretación 
de los delitos en particular, no basta que se tengan conocimientos de la parte 
general del Derecho Penal, sino que es necesario acudir al Derecho Constitucional 
para efectos de determinar el bien jurídico tutelado en cuanto a su fundamento                                                         
2  ARZT, Gunther, ROXIN, Claus y TIEDEMANN, Klaus, Introducción al Derecho Penal y al 
Derecho Procesal, Versión española, notas y comentarios de los profesores LUIS ARROYO 
ZAPATERO y JUAN LUIS GÓMEZ COLOMER, Editorial Ariel S. A., Barcelona, 1988, pp. 83 y ss. 
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constitucional. Así mismo, para interpretar algunos elementos del tipo penal 
tendremos que recurrir a otras áreas del derecho, como por ejemplo al Derecho 
Administrativo, al Derecho Tributario o al Derecho Civil. 
 
Pensemos en un delito tan sencillo como el hurto. Para determinar qué es una 
cosa mueble la respuesta estará dada por el Derecho Civil, que estudia los bienes, 
no por la dogmática penal. Lo mismo sucederá al momento de descifrar el bien 
jurídico del Patrimonio Económico Privado, que además tendrá un sustento en la 
Constitución Política. 
 
Nótese, entonces, que el estudio de cualquier delito de la parte especial del 
Derecho Penal colombiano nos enfrenta a muchas dificultades: escasez de 
fuentes de consulta. Pero dada la relación de cada delito con otras ramas del 
Derecho, nos ofrece también la posibilidad de muchas otras fuentes de 
conocimiento distintas al Derecho Penal mismo, ampliándonos de esta forma el 
abanico miradas de los problemas. 
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Nuestro delito en particular. 
 
El tema de nuestra tesis es el delito de omisión del agente retenedor o recaudador 
de que trata el artículo 402 del Código Penal colombiano –Ley 599 de 2000- y que 
nos plantea una serie de problemas que tienen que ver con su constitucionalidad.  
 
Es así como encontramos que el legislador colombiano ha venido tipificando 
sucesivamente el delito de una forma defectuosa, lo cual ha generado demandas 
por parte de ciudadanos en contra de las distintas normas que contienen el delito y 
que ha provocado diversos pronunciamientos de la Corte Constitucional, donde se 
han puesto de presente las falencias del legislador al momento de describir la 
conducta objeto de reproche penal. 
 
Se ha planteado por parte de algunos ciudadanos que han presentado demandas 
ante la Corte Constitucional, que el delito de omisión del agente retenedor sea un 
caso de prisión por deudas. Para dar respuesta a este interrogante, se hace 
necesario analizar el sujeto activo del delito, en cuanto a la función que cumple 
como agente retenedor o recaudador, sí los dineros que retiene o recauda 
producto del pago anticipado de impuestos por parte de un tercero se convierten 
en una deuda que adquiere a favor del fisco o, por el contrario, el agente retenedor 
o recaudador lo que hace es cumplir con una función pública en virtud de la 
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Constitución y la ley, que permiten asignarle funciones públicas a particulares 
como colaboradores de la administración, sin que lo anterior signifique 
privatización de la actividad recaudadora de tributos o impuestos.  
 
El análisis del delito que se propone en sus aspectos problemáticos, nos lleva a 
cuestionar la ubicación sistemática del delito en el Código Penal colombiano, es 
decir, el bien jurídico que el legislador ha evidenciado como objeto de protección. 
 
Nos preguntamos, entonces, si la Administración Pública corresponde a lo que 
busca proteger el legislador colombiano cuando decidió tipificar como delito una 
conducta que está afectando las finanzas públicas en cuanto a sus ingresos 
tributarios. Pues tratándose de un tema propio del derecho penal tributario, por ser 
ésta la naturaleza del delito, deberíamos pensar en otro bien jurídico como sería la 
Hacienda Pública. En este punto, tenemos que resaltar que la Constitución Política 
de Colombia de 1991 en su Título XII, denominado Del Régimen Económico y de 
la Hacienda Pública establece los fundamentos constitucionales en que se basa el 
manejo de los recursos públicos provenientes tanto de los ingresos tributarios 
como no tributarios, la forma como se debe legislar, los órganos competentes, las 
materias, entre otros asuntos. Luego, no sólo desde una perspectiva comparada 
con la legislación española, sino desde una perspectiva constitucional, creemos 
que el bien jurídico más adecuado para ubicar el delito de la omisión del agente 
retenedor o recaudador es la Hacienda Pública. 
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Los objetivos específicos están encaminados a determinar a partir de las 
sentencias que la Corte Constitucional ha producido de forma directa sobre el 
delito de Omisión del agente retenedor o recaudador de que trata el artículo 402 
del Código Penal colombiano, los problemas jurídicos que se plantean en dichos 
pronunciamientos. Así mismo, remitirse a sentencias que tocan temas 
relacionados con la tesis y que resultan relevantes. 
    
La tesis, entonces, busca una aproximación al delito de omisión del agente 
retenedor o recaudador, tipificado en el artículo 402 del Código Penal colombiano 
–Ley 599 de 2000- desde una perspectiva constitucional, teniendo como 
fundamento las sentencias de constitucionalidad que la Corte ha proferido de 
forma directa en relación con el delito materia de análisis a partir del año 1991. Se 
hace alusión a sentencias que tienen que ver con algunos temas indirectos y 
sobre la forma como se tipificó el delito en el Estatuto Tributario y en las leyes 38 
de 1969 y 633 de 2000. 
 
El estudio del delito que nos proponemos analizar ha corrido con dificultades 
bibliográficas, toda vez que al no existir en nuestro medio un desarrollo del 
derecho penal tributario, la producción doctrinaria sobre esta clase de delitos es 
casi inexistente, razón por la cual nos fundamentaremos en las decisiones de la 
Corte Constitucional, en la doctrina tributarista nacional y en algunos autores 
extranjeros. De ahí la necesidad de un desarrollo doctrinal sobre estos temas. 
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Capítulo I 
 
Aspectos constitucionales del delito de Omisión del Agente retenedor o 
recaudador. 
 
Cuando se aborda el estudio de un delito en particular, podemos buscar su 
fundamento en la Constitución Política que nos permite ir perfilando una tipicidad 
constitucional en cuanto a los diferentes elementos que componen el tipo penal, el 
bien jurídico tutelado y los elementos de la culpabilidad. Esta aproximación 
constitucional al delito comienza a poner en evidencia las falencias en que pudo 
haber incurrido el legislador, pues no debe olvidarse que éste tiene un grado de 
libertad al momento de hacer la configuración legislativa de las conductas que va a 
tipificar como delitos, pero debe hacerlo ciñéndose de forma estricta a la Carta 
Política sopena de que la norma creada sea retirada del sistema jurídico por ser 
contraria a la misma. 
 
El Congreso de la República es el órgano del Estado encargado de hacer las leyes 
según se lo ordena el artículo 150 de la Constitución Política. Adicionalmente es el 
órgano de representación del pueblo, quien elige a sus representantes para que 
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tomen decisiones legislativas con miras a determinar la forma como se organiza la 
sociedad3.  
 
Las leyes que expide el Congreso de la República pueden ser objeto de control 
constitucional por parte de la Corte Constitucional, que es el órgano de la Rama 
Judicial encargado de velar por la guarda de la integridad y supremacía de la 
Constitución4. Dentro de las leyes que expide el Congreso están las de carácter 
penal, que generan una tensión entre estos dos órganos al plantearse si el 
legislativo tiene una discrecionalidad al momento de determinar las conductas que 
deben ser consideradas como delitos y asignarles la pena correspondiente en 
desarrollo de una política criminal del Estado o, si por el contrario, esta facultad 
tiene limitaciones en los derechos fundamentales consagrados en la Constitución 
Política, que serían el límite al ius puniendi del Estado5. 
 
El legislador se mueve dentro de un espacio de discrecionalidad que estaría dado 
por la Constitución Política, dentro del cual puede fijar una política criminal al 
señalar las conductas prohibidas y las penas teniendo en cuenta razones de tipo 
social, político y económico e, incluso, razones ideológicas para señalar la 
gravedad o no de dichas conductas. De tal suerte que la Corte Constitucional al                                                         
3 Ver artículos 132 y 133 de la Constitución Política de Colombia. 
4 Así lo ordena el artículo 241 de la Constitución Política de 1991 
5 Consultar: BERNAL PULIDO, Carlos, El derecho de los derechos. Escritos sobre la aplicación de 
los Derechos Fundamentales, Universidad Externado de Colombia, Bogotá D. C., 2005, pp. 118 y 
ss. 
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examinar la constitucionalidad de las normas penales sujetas a su control 
constitucional también tiene un marco de discrecionalidad el cual no puede 
traspasar, como sería pronunciarse sobre la conveniencia o no de una norma 
determinada, lo cual es competencia del legislador. 
 
Tenemos, entonces, que el Congreso de la República goza de una libertad de 
configuración legislativa, es decir, tiene amplias facultades al momento de 
adelantar el proceso legislativo, pero también tiene limitaciones que están fijadas 
en la propia Constitución Política y en las leyes. Estas limitaciones son de dos 
clases: en primera lugar, limitaciones formales o de procedimiento, pues para 
expedir las leyes la Constitución señala los tipos de leyes6, el procedimiento que 
se debe seguir para cada una de ellas7, las mayorías por las cuales debe ser 
aprobada, de quien es la iniciativa legislativa8, entre otros aspectos. En segundo 
lugar, limitaciones materiales que estarían dadas por los derechos fundamentales 
consagrados en la Carta Política y en el Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos. 
 
En conclusión, el Congreso tiene una libertad de configuración legislativa que le da 
un margen de discrecionalidad, pero que, en todo caso, no puede violentar los 
                                                        
6 Leyes ordinarias, leyes orgánicas, leyes estatutarias, artículos 150, 151, 152 de la Constitución 
Política.  
7 Ver artículos 152, 153 y 157 de la Constitución Política. 
8 Ver artículos 154, 155 y 156 de la Constitución Política. 
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derechos fundamentales consagrados en la Constitución Política y en el bloque de 
constitucionalidad.  
 
En este capítulo asumiremos dos asuntos de la mayor trascendencia: en primer 
término, las normas constitucionales que se refieren al sistema tributario 
colombiano y dotaremos de contenido cada uno de los principios que se 
consagran. En segundo término, buscaremos la conexión, bien sea directa o 
indirecta, de dichos principios con el delito de omisión del agente retenedor o 
recaudador que es el tema central de nuestra tesis para de esta forma evidenciar 
los problemas constitucionales que presenta la forma como se ha tipificado dicha 
conducta. De esta forma podremos dar respuesta a los problemas de investigación 
que hemos propuesto en la tesis desde una perspectiva Constitucional del 
Derecho Penal Tributario. 
  
1.- Fundamentos constitucionales del sistema tributario y su reflejo en el 
delito de Omisión del agente retenedor o recaudador. 
 
El fundamento Constitucional del sistema tributario y sus implicaciones en el 
derecho penal nos permite determinar una serie de garantías para las personas 
que en el desarrollo de tráfico jurídico pueden en cualquier momento cometer una 
conducta delictiva y de forma particular la de omisión del agente retenedor o 
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recaudador. Por ello, debe tener claro el modelo de Estado que tiene su correlato 
también en un modelo de Derecho Penal que deben ser coincidentes9. 
 
La Constitución Política de Colombia de 1991 plantea un modelo de Estado que 
encuentra sus características en su articulado, de manera especial, en el 
Preámbulo y en los artículos 1 y 2, donde se señala que Colombia es un Estado 
Social de Derecho10 fundado en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y 
la solidaridad de las personas, donde prevalece el interés general. 
 
El paso de un Estado de Derecho, a secas, como el que consagraba la 
Constitución Política de 1886, a un Estado Social de Derecho, como el que 
proclama la Constitución de 1991, tiene sus orígenes históricos en los 
cuestionamientos que se hicieron al Estado Liberal de Derecho por parte de 
corrientes de pensamiento socialista que, a comienzos del siglo XX, produjeron 
fenómenos sociales como el triunfo de la revolución bolchevique en la Rusia 
zarista y la instauración de un Estado socialista con la consecuente creación de la 
Unión de Repúblicas Socialistas Soviéticas11. En nuestro continente americano, la 
Revolución Mexicana marcó un hito en el cuestionamiento al Estado liberal que                                                         
9 Cfr. MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, Parte General, 5ª Edición, Editorial Reppertor S. L., 
Barcelona, 1999, p. 74. 
10 Las carácterísticas del Estado Social de Derecho pueden consultarse en: COSSIO DÍAZ, José 
Ramón, Estado Social y Derechos de Prestación, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 
1989, pp. 35 a 42. 
11 Un análisis del paso del Estado de Derecho al Estado Social de Derecho puede ser visto en: 
PÉREZ LUÑO, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitución, 8ª 
edición, Editorial Tecnos (Grupo Anaya S. A.), Madrid, 2003, pp. 212 a 237. 
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forzó a que se llevaran a cabo reformas económicas y políticas, introduciendo un 
componente social que estaba ausente, generando la necesidad de la expedición 
de una nueva Constitución en el año 1917. Estos fenómenos se vinieron a 
concretar en nuestro país con las reformas introducidas por Alfonso López 
Pumarejo a la Constitución Política de 1886 en el año 1936 y su programa de 
gobierno denominado la revolución en marcha12, período histórico conocido como 
la República Liberal que abarca los años 1930 a 1946.  
 
Resulta llamativo que en nuestro país no se presentaron cambios revolucionarios 
de gobierno como sucedió en México y otros países latinoamericanos como 
consecuencia de la depresión mundial y la revolución soviética, sino que el paso 
de gobiernos conservadores a liberales se dio dentro de los causes 
democráticos13. 
 
La fórmula del Estado Social de Derecho puede ser definida como el abandono del 
Estado Liberal decimonónico, donde el Estado jugaba un papel de espectador, 
que no intervenía en la economía en un Estado que busca garantizar un orden                                                         
12 Cfr. TIRADO MEJÍA, Alvaro, La revolución en marcha y la reforma constitucional de 1936, 
Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 1985. En este texto sencillo se muestran los 
antecedentes históricos que rodearon la reforma constitucional de 1936 y que significó un cambio 
en el modelo de Estado inicial que traía la original Constitución de 1886. También en: PALACIOS, 
Marco y SAFFORD, Frank, Colombia: País fragmentado, sociedad dividida, Su historia, 
Traducción de Ángela García, Colección Vitral, Grupo Editorial Norma S. A., Bogotá D. C., 2002, 
pp. 534 y ss. 
13 Cfr. BUSHNELL, David, Colombia: Una nación a pesar de sí misma, Nuestra historia desde los 
tiempos precolombinos hasta hoy, Décima segunda impresión, Editorial Planeta Colombiana S. A., 
Bogotá D. C. 2010, pp. 261 y ss. 
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social justo, basado en el respeto de la dignidad humana y sobre bases de 
solidaridad y promoción del trabajo donde se garantice un salario mínimo vital que 
permita una existencia decente14. Se trata, pues, de un Estado intervencionista, 
activo que desarrolla políticas encaminadas a crear las condiciones para que las 
desigualdades no sean tan amplias, para que haya menos personas en 
condiciones de pobreza extrema y se tenga acceso a los derechos fundamentales 
y sociales básicos. 
 
Significa lo anterior, que el núcleo esencial del Estado es el respeto de la dignidad 
humana, lo cual se traduce en que el ser humano no puede ser instrumentalizado 
para lograr los fines del Estado, por ser un fin en sí mismo. Es así como el Estado 
está al servicio de la persona y no ésta al servicio del Estado15.  
 
Así mismo, el artículo 4º Constitucional establece el principio de Supremacía de la 
Constitución, al señalar que la Constitución es norma de normas y que en caso de 
incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma perteneciente al 
sistema jurídico será aplicable la norma constitucional. Surge otra característica 
importante cual es la de ser un Estado Constitucional.  
 
                                                        
14 Cfr. MADRIÑAN RIVERA, Ramón Eduardo, El Estado Social de Derecho, Ediciones Jurídicas 
Gustavo Ibañez, Bogotá, 1997, pp. 79 y ss. 
15 Sobre el tema puede consultarse la sentencia hito de la Corte Constitucional T-406 del 5 de 
Junio de 1992 con ponencia del Magistrado Ciro Angarita Barón. 
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El Estado constitucional es un sistema jurídico político que se caracteriza por 
presentar una Constitución rígida o formal que se diferencia del resto de las 
normas legales siendo superior a éstas, de ahí el principio de supremacía16. En el 
texto constitucional encontramos unos valores, fines del Estado, derechos 
económicos, sociales, culturales, y garantías a favor de las personas que limitan el 
ejercicio del poder político por parte del Estado sobre la base del respeto de la 
dignidad humana de la persona. De tal suerte que la Constitución no permite que 
el Estado sea arbitrario, pues su accionar se encuentra regulado y restringido, 
además de propugnar por la inclusión social de todas las personas, prohibiendo 
las discriminaciones negativas o excluyentes.  
 
Finalmente, la Constitución al ser una norma positiva debe tener legitimidad dentro 
de la comunidad y el Estado, en cuanto que todos deben tener como referente a la 
Carta Política para resolver las controversias que se susciten, pues existe un 
consenso sobre su legitimidad, en la media en que establece unas reglas y unos 
procedimientos que deben ser acatados.17  
 
En el caso del Derecho Penal cuando se aborda su estudio, bien sea de la parte 
general como de la parte especial, debemos analizar las categorías del delito                                                         
16 Ver: GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo, La Constitución como norma y el Tribunal 
Constitucional, Reimpresión de la Tercera Edición, Editorial Civitas S. A., Madrid, 1994, pp. 49 y ss.  
17 Seguimos en este punto los planteamientos expuestos en: AGUILÓ REGLA, Josep, La 
Constitución del Estado Constitucional, Colección Pensamiento Jurídico Contemporáneo Nº 2, 
Coedición de Palestra Editores S. A. C. y Editorial Temis S. A., Lima – Bogotá D. C., 2004, pp. 50 a 
55. 
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teniendo como fundamento su tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad 
constitucional, pues es la Constitución Política la matriz del sistema jurídico 
colombiano, es decir, de donde emana el derecho y éste debe estar conforme con 
los valores, principios, derechos y deberes consagrados en la parte dogmática, así 
como la forma en que está organizado el Estado y que se encuentra en la parte 
orgánica de la Carta fundamental18. Será la Constitución Política la norma 
fundamental ya que es la que define el sistema de fuentes formales del derecho, 
además de expresar la voluntad del constituyente primario de fundar un Estado y 
configurar el sistema social, político, económico y jurídico, presentando una 
vocación de permanencia, pues contrario a las leyes ordinarias que son 
cambiadas con regularidad, la Constitución debe mantenerse en el tiempo, por lo 
menos en los aspectos que estructuran el Estado en cuanto a los valores, 
principios, derechos fundamentales y forma de organización19.  
 
En el caso de los delitos de la parte especial del Código Penal, resulta de la mayor 
utilidad examinar el bien jurídico que tutela el legislador y que sirve de orientación 
en la interpretación de los tipos penales para hacer una lectura constitucional del 
Código, en nuestro caso, de un delito en particular que, por demás, tiene relación 
                                                        
18 Sobre el punto puede verse: Corte Constitucional, Sentencia C-531 del 11 de noviembre de 
1993, Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Muñoz. 
19 Ver: GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo, ob. cit., pp. 49 y 50.  
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con otros saberes distintos al penal como son el derecho administrativo, el 
derecho tributario y la hacienda pública20. 
 
El concepto de bien jurídico resulta ser vinculante desde el punto de vista de la 
política criminal del Estado al señalar los límites en que se debe mover el 
legislador al momento de ejercer la potestad punitiva tipificando conductas como 
delitos21. El derecho penal busca proteger bienes jurídicos de acuerdo con un 
juicio de valor positivo sobre aquellos que considera son absolutamente 
necesarios para la convivencia pacífica entre las personas que conforman una 
sociedad y conmina con una pena pública a quienes lesionen o pongan el peligro 
dichos bienes jurídicos22.  
 
                                                        
20 En punto de la utilidad del bien jurídico para efectos de interpretar la parte especial del Código 
Penal, el profesor FABIÁN IGNACIO BALCARCE sostiene que la importancia y gravedad de un 
delito se puede determinar de acuerdo con la clasificación que se hace de los bienes jurídicos, 
además de permitir una ordenación sistemática de la parte especial del Código Penal. Ver: 
BALCARCE, Fabián Ignacio, Introducción a la Parte Especial del Derecho Penal. Su vinculación 
con la Parte General, Editorial B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2009, pp. 95 y ss. Tambien 
puede consultarse: ARTZ, Gunther, La Parte Especial del Derecho Penal Sustantivo, Traducción y 
notas españolas del profesor Dr. Luis Arroyo Zapatero, pp. 87 y 88., en: ARZT, Gunther, ROXIN, 
Claus y TIEDEMANN, Klaus, Introducción al Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal, Versión 
española, notas y comentarios de los profesores LUIS ARROYO ZAPATERO y JUAN LUIS 
GÓMEZ COLOMER, Editorial Ariel S. A., Barcelona, 1988. 
 
21 Así: ROXIN, Claus, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos. La Estructura de la 
teoría del delito, Traducción de la 2ª edició alemana y notas de Diego Manuel Luzón Peña, Miguel 
Díaz y García Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Editorial Civitas S. A., Madrid, 1997, pp. 55 y 
56.  
22 Cfr. JESCHECK, Hans-Heinrich y WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho Penal, Parte 
General, Traducción de Miguel Olmedo Cardenete, 5ª edición, renovada y ampliada, Editorial 
Comares S. L., Granada, 2002, pp. 7 a 9. 
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No podemos desconocer que el profesor Günter Jakobs ha sido un crítico de la 
postura que indica que el derecho penal busca proteger bienes jurídicos, pues ha 
señalado que existen normas penales en las cuales no se protegen éstos o se da 
una anticipación en relación con el bien jurídico. La infracción de deberes 
especiales sería un ejemplo de los primeros y la tentativa de homicidio cuando una 
persona dispara y no le acierta sería un ejemplo de los segundos23. Estima el 
profesor Jakobs que el derecho penal busca proteger la vigencia de la norma, es 
decir, que cuando la norma penal ha sido infringida, el derecho no puede dejar la 
norma sin vigencia y eso se logra mediante el restablecimiento de la vigencia de la 
norma que sería la pena penal24.  
 
Nuestra postura en relación con la discusión sobre el bien jurídico es que el 
profesor Jakobs no desconoce que el bien jurídico tiene un fundamento en la 
Constitución Política  y que hay una exigencia de dañosidad social, lo cual nos 
plantea que no es excluyente una postura que señale que el derecho penal 
protege bienes jurídicos y la vigencia de la norma25.   
 
                                                        
23 En extenso puede consultarse: JAKOBS, Günther, Derecho Penal, Parte General, 
Fundamentos y teoría de la imputación, Traducción de Joaquín Cuello Contreras y José Luis 
Serrano González de Murillo, Marcial Pons, Ediciones Jurtídicas, S. A., Madrid, 1995, pp. 47 y ss. 
24 JAKOBS, Günther, ob. cit., pp. 9 a 14. 
25 Puede consultarse: CUELLO CONTRERAS, Joaquín, El Derecho Penal Español, Curso de 
iniciación, Parte General, Nociones introductorias, Teoría del delito / 1, Segunda edición, Editorial 
Civitas S. A., Madrid, 1996, p. 56.   
 26 
Por estas razones examinaremos, para empezar, los fundamentos 
constitucionales del Sistema Tributario Colombiano evidenciando los temas 
problemáticos en relación con el tipo penal propuesto, dotando de contenido 
constitucional el principio de estricta legalidad penal que resulta afectado cuando 
se trata de tipos penales en blanco, examinado la importancia social del agente 
retenedor o recaudador en nuestra sociedad, la prisión por deudas como una de 
las hipótesis a confirmar o descartar en relación el delito de omisión del agente 
retenedor o recaudador, todos temas que pertenecen al llamado Derecho Penal 
Tributario y que, en nuestro medio, no ha sido abordado todavía desde esta 
perspectiva. 
 
1.1- Principio de reserva de ley tributaria: una forma de evitar la ambigüedad. 
 
De acuerdo con el modelo de Estado, tenemos que la soberanía reside en el 
pueblo y se ejerce bien sea de forma directa o por medio de sus representantes26. 
De forma directa cuando el constituyente primario, es decir, el pueblo, se 
pronuncia sin intermediarios por medio de los mecanismos de participación 
ciudadana como el voto, el plebiscito, el referendo, el cabildo abierto, la iniciativa 
legislativa popular y la revocatoria del mandato27.  
                                                        
26 Ver: artículo 3 de la Constitución Política de Colombia. 
27 Cfr. Artículo 103 de la Constitución Política. Además, entre otras leyes encontramos las 
siguientes relativas al ejercicio de la soberanía por parte del pueblo de forma directa: Ley 130 de 
1994 Estatuto Básico de los Partidos y Movimientos Políticos, Ley 131 de 1994 Voto programático, 
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La soberanía popular también se manifiesta de forma indirecta por medio de sus 
representantes en el Congreso de la República, que es el constituyente derivado, 
siendo el órgano encargado de expedir las leyes28, dentro de las que se ubican las 
de carácter tributario29.  
 
Por su parte, el Principio de Reserva de Ley en materia tributaria tiene un doble 
contenido: el primero, relacionado con los ingresos del Estado y, el segundo, 
relativo a los gastos denominado Principio de Legalidad Presupuestaria30. Lo 
anterior significa, que los ingresos tributarios del Estado como los gastos, tanto de 
funcionamiento como de inversión, deben estar regulados en leyes expedidas por 
el Congreso de la República31. 
 
En un Estado Democrático la voluntad popular se expresa por medio de sus 
representantes en el Congreso de la República, quien es el órgano competente 
para expedir las leyes. Es así, como en materia tributaria el artículo 338 de la                                                         
Ley 134 de 1994 Mecanismos de Participación Ciudadana, Ley 720 de 2001 Reconoce, promueve 
y regula la acción voluntaria de los ciudadanos colombianos con el objeto de promover, reconocer 
y facilitar la acción voluntaria como expresión de la participación ciudadana, el ejercicio de la 
solidaridad, la corresponsabilidad social, y reglamenta la acción de los voluntarios en las entidades 
públicas o privadas y regula sus relaciones,  
28 Así lo señala el artículo 150 de la Constitución Política de Colombia 
29 El artículo 338 de la Constitución Política ordena que, en tiempos de paz, solamente el 
Congreso, las Asambleas, los Concejos distritales y municipales podrán imponer contribuciones 
fiscales o parafiscales. 
30 Ver: PIZA RODRÍGUEZ, Julio Roberto (Editor), Curso de Derecho Tributario, procedimiento y 
régimen sancionatorio, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, Colombia, 2010, pp 117 a 
120. 
31 Consultar: CERVINI, Raúl, “Principios del Derecho Penal Tributario en el Estado Constitucional 
de Derecho”, en: ALTAMIRANO, Alejandro y RUBINSKA, Ramiro R. (Coordinadores)., Derecho 
Penal Tributario, Tomo I, Editorial Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires. 2008., p. 44.  
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Constitución Política señala que el Congreso, las Asambleas y los Concejos 
Municipales y Distritales son los únicos que pueden imponer tributos y, además, 
fijar los elementos básicos como son los sujetos activos y pasivos, los hechos, la 
base gravable y la tarifa de los impuestos32.  
 
El sujeto activo del impuesto es el acreedor de la obligación tributaria, que es el 
Estado, bien sea en el nivel nacional, departamental, distrital o municipal de 
acuerdo con la clase de impuesto de que se trate33. En la relación obligacional 
encontramos el sujeto pasivo que corresponde al deudor de la obligación 
tributaria, es decir, la persona natural o jurídica que está obligada a pagar el 
impuesto34. El hecho generador será el supuesto que trae la ley y que cuando se 
presenta da nacimiento a la obligación tributaria35. La tarifa es el porcentaje o valor 
que aplicado a la base gravable determina la cuantía de la obligación tributaria36. 
 
La norma constitucional citada consagra el principio según el cual “no puede haber 
impuestos sin representación”, es decir, que para que los ciudadanos soporten 
cargas tributarias debe haber una manifestación de voluntad por parte del órgano 
de representación política, que es el Congreso de la República, excluyendo de                                                         
32 Cfr. FEDELE, Andrea, La reserva de ley, Traducción de Antonio Vásquez, en: AMATUCCI, 
Andrea (Director), Tratado de Derecho Tributario, El Derecho Tributario y sus Fuentes, Tomo I, 
Editorial Temis, Bogotá D. C., 2001, pp. 160. 
33 Cfr. DIAN, Concepto Unificado Nº 3 IVA, DIAN-2002, Editorial Legis S. A., Bogotá D. C., p. 2. 
34 DIAN, ob. cit., p. 2. 
35 DIAN, ob. cit., p. 2. 
36 DIAN, ob. cit., p. 2. 
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esta manera la posibilidad de que sea la Rama Ejecutiva del poder público la que 
legisle e imponga tributos a las personas. Se busca limitar posibles abusos de 
poder por parte del ejecutivo y que, en otras épocas históricas, se dio por el 
gobierno absoluto de los monarcas37. Es, entonces, una manifestación del sistema 
democrático el que los tributos sean establecidos por el Congreso38.  
 
Históricamente, el tema de los impuestos ha sido sensible a la comunidad, pues 
en la época de la monarquía se presentaban abusos con la población al momento 
de imponerlos como también en la forma de recaudarlos, generando malestar 
entre los contribuyentes39. Para citar un caso histórico en nuestro medio, 
recuérdese que la Revolución de los Comuneros de 178140 estalla como una 
reacción a los varios impuestos que se cobraban en el Reino de la Nueva Granada 
y el Regente de la Audiencia de Santa Fe, Gutiérrez de Piñeres crea, mediante 
decreto del 12 de Octubre de 1780, otros más que tenían características ya de 
exacción y que se referían de manera detallada a las rentas de alcabala y la 
Armada de Barlovento que a la postre llevaron al levantamiento popular41.    
                                                        
37 Confrontar: LO MONTE, Elio, Principios de Derecho Penal Tributario, Editorial B de F, 
Montevideo-Buenos Aires, 2006, pp. 17 a 21. 
38 Así en: RESTREPO, Juan Camilo, Hacienda Pública, Universidad Externado de Colombia, 8ª 
Edición, Bogotá, 2008, pp. 397 a 400. 
39 Una explicación histórica del problema de los impuestos en la época monárquica puede ser 
consultada en: UCKMAR, Víctor, Principios comunes del Derecho Constitucional Tributario, 
Traducción de Antonio Zino Colanino, Editorial Temis S. A., Bogotá D. C., 2002, pp. 9 a 17.  
40 BUSHNELL, David, ob. cit., pp. 54 y ss. 
41 Cfr. MORALES BENÍTEZ, Otto, Revolución y caudillos, (Aparición del Mestizo y el Barroco en 
América. La revolución económica de 1850), 3ª edición, Circulo de Lectores S. A., Bogotá, 1983, 
pp. 84 a 148. También: PALACIOS, Marco y SAFFORD, Frank, Colombia: País fragmentado, 
sociedad dividida, Su historia, Traducción de Ángela García, Colección Vitral, Grupo Editorial 
Norma S. A., Bogotá D. C., 2002, pp. 162 a 171.  
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Del texto constitucional se deduce que la Reserva de Ley tiene un grado relativo, 
en la medida en que por medio de la ley no se regulan todos los aspectos relativos 
a los tributos sino que se deja un margen para la regulación por vía administrativa 
de los aspectos distintos a los señalados por la norma constitucional. 
 
En materia penal, y de forma particular en los delitos que afectan la Hacienda 
Pública, el margen de discrecionalidad del legislador está limitado en cuanto al 
órgano competente para la tipificación de los delitos, pues, sólo el Congreso de la 
República está facultado para expedir códigos y reformarlos42, y le está vedado 
concederle facultades extraordinarias al poder Ejecutivo para estos efectos43. De 
igual manera, en relación con la tipificación de los delitos, el legislador deberá 
describir todos y cada uno de los elementos del tipo penal, so pena de dejar 
incompleta la descripción de la conducta y de esta forma volver inaplicable la 
norma penal. De la inobservancia de alguno de estos aspectos, se estaría 
violando el Principio de Reserva de Ley Tributaria y su homólogo de estricta 
legalidad penal. 
 
 
 
                                                         
42 Consultar el artículo 150, numeral 2º de la Constitución Política de Colombia. 
43 Ver el artículo 150, numeral 10, inciso 3º de la Constitución Política de Colombia. 
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1.2.- Principio de seguridad jurídica en materia tributaria. 
 
Las relaciones entre el Estado y los particulares son reguladas por las normas 
jurídicas que establecen las reglas de juego que deben ser estables y predecibles, 
de tal manera que los particulares sepan de antemano cuáles son sus derechos y 
sus deberes. Lleva implícito dos aspectos como son la irretroactividad de la ley44 y 
la no arbitrariedad. La ley rige hacia el futuro y no puede aplicarse a hechos 
pasados.  
 
En el Estado de Derecho los servidores públicos están sujetados por la ley: no 
pueden hacer sino lo que la ley les permita, no pueden hacer ni más ni menos, es 
decir, su actividad está reglada disminuyendo el margen de discrecionalidad y 
eliminado la posibilidad de arbitrariedad45. De tal suerte que si omiten hacer lo que 
la Constitución y la ley les obliga, prevarican por omisión, y sí se extralimitan en 
sus funciones, prevarican por acción. 
 
Para que exista seguridad jurídica es muy importante que el legislador emplee una 
técnica legislativa adecuada que permita disminuir de la mejor forma posible el 
espacio de arbitrariedad en la interpretación de las normas. Si bien es cierto, las 
                                                        
44 El artículo 29 de la Constitución Política de Colombia establece el principio de irretroactividad de 
la ley en materia penal, exceptuando los casos de favorabilidad. 
45 Así lo ordena el artículo 122 de la Constitución Política de Colombia. 
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normas jurídicas dejan un margen de libertad para su interpretación, no puede ser 
tan amplio como para que se presenten abusos en su aplicación46. De otra parte 
se tiene, que en desarrollo del principio de estricta legalidad penal el legislador 
debe respetar los derechos fundamentales consagrados en la Constitución Política 
y en los Tratados Internacionales que consagran el Derecho Internacional de los 
Derechos Humanos, es decir, que cuando legisla y tipifica conductas como 
delictivas está restringida su libertad de configuración legislativa por los derechos 
fundamentales que deben brindar seguridad jurídica a las personas en la medida 
en que se debe respetar el marco trazado por el Constituyente, respetando en 
todo caso la dignidad humana47.  
 
Sí en el tema tributario las normas que regulan la materia deben ser predecibles y 
estables, con mayor razón en el campo penal. No pueden estarse cambiando las 
normas que tipifican delitos cada cierto tiempo, pues se estaría afectando la 
seguridad jurídica. Los asociados deben tener clara la descripción típica de la 
conducta materia de reproche penal, pues al generarse incertidumbre sobre los 
elementos que componen el delito se está afectando el principio de seguridad 
jurídica. De ahí la importancia de utilizar una técnica legislativa adecuada, en el 
sentido de una descripción exacta de la conducta y de los demás elementos que                                                         
46 Juan Camilo Restrepo en la obra citada, trae como ejemplo de los impuestos denominados de 
período el de renta, que no pueden aplicarse de forma inmediata, pues en caso de resultar más 
gravoso para el contribuyente lo estarían afectando en su patrimonio, siendo aplicable para el 
período fiscal siguiente. Es la concreción del principio de la no retroactividad de la ley tributaria. 
Ver: RESTREPO, Juan Camilo, ob, cit, pp. 396 y 397.  
47 Sobre el tema de la dinámica de la legislación penal puede consultarse: DÍEZ RIPOLLÉS, José 
Luis, La racionalidad de las leyes penales, Práctica y Teoría, Editorial Trotta, S. A., Madrid, 2003, 
especialmente pp. 166 a 171. 
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conforman el tipo penal ajustándose así al principio de estricta legalidad que rige 
en materia penal. 
 
Es el peligro que ofrecen los llamados tipos penales en blanco, en los cuales el 
supuesto de hecho que trae la norma no está completo y se hace necesario acudir 
a otra norma jurídica para completar su significado, generalmente de jerarquía 
inferior a la ley como un decreto o un reglamento, y que puede ser objeto de 
variación de una forma más sencilla que una ley, pues el procedimiento para 
expedirla está radicado en la Rama Ejecutiva del poder público que no tiene que 
agotar todos los requisitos que establece la Constitución para que el Congreso 
expida las leyes48. Se vulnera en estos casos con facilidad el principio de estricta 
legalidad penal y de seguridad jurídica al generar una situación de incertidumbre 
sobre algunos elementos importantes del tipo penal. El delito de omisión del 
agente retenedor sería un caso de un  tipo penal en blanco en la medida en que el 
Gobierno Nacional debe fijar mediante decreto las fechas en que se deben 
declarar y pagar la declaración de retención en la fuente, quien esté encargado de 
recaudar tasas o contribuciones públicas49, lo relativo con las particularidades del 
Impuesto al Valor Agregado –IVA- o las tasas o contribuciones50. 
                                                        
48 Entre otros, puede consultarse: MUÑOZ CONDE, Francisco y GARCÍA ARÁN, Mercedes, 
Derecho Penal, Parte General, 2ª Edición, revisada y puesta al día conforme al Código Penal de 
1995, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 114 a117; También: MIR PUIG, Santiago, Derecho 
Penal, Parte General, 5ª edición, 2ª reimpresión, Editorial Reppertor, S. L., Barcelona, 1999, pp. 32 
y ss. 
49 El delito de omisión del agente retenedor o recaudador es de omisión, no pagar las sumas 
efectivamente retenidas, debiendo determinarse cuándo se debe realizar dicho pago, para lo cual 
es necesario acudir a una norma jurídica extrapenal. En este sentido puede verse: CHOCLÁN 
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Para que la ley penal en blanco no vulnere la Constitución Política, en punto del 
principio de estricta legalidad de los delitos y de las penas, deberá contener los 
aspectos fundamentales de la descripción del delito con suficiente precisión y 
claridad, dejando a salvo la función de garantía del tipo penal para las personas en 
la medida en que puedan conocer de forma anticipada lo que está prohibido51. 
 
1.3.- La Justicia Fiscal y su garantía por medio del derecho penal. 
 
Los modelos tributarios pueden ser vistos desde una perspectiva sólo del ingreso 
o, examinando tanto el ingreso como el gasto para determinar si dicho sistema 
responde al principio de justicia fiscal. Será un sistema fiscal justo en la medida en 
que el ingreso tributario responda al principio de capacidad contributiva; es decir, 
que el impuesto sea pagado por quien tiene capacidad económica para tributar52. 
De otro lado, se deberá mirar el tema del gasto: el Estado deberá gastar buscando 
la redistribución del ingreso, priorizando la inversión social para que de esta forma 
                                                        
MONTALVO, José Antonio, La aplicación práctica del delito fiscal: cuestiones y soluciones, 
adaptado a la Reforma penal de la L.O. 5/2010, Editorial Bosch S. A., Barcelona, 2011, pp. 38 a 
41. 
50 Consultar: BACIGALUPO, Enrique, “La problemática constitucional de las leyes penales en 
blanco y su repercusión en el Derecho penal económico”, en: BACIGALUPO, Enrique (Director), 
Derecho Penal Económico, Editorial Hammurabi S. R. L., Buenos Aires, 2000, pp. 53 y ss.   
51 BACIGALUPO, Enrique, ob. cit.,  p. 53.  
 
52 Confrontar: LO MONTE, Elio, ob. cit., pp. 21 a 25. 
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quien tributa contribuya a los gastos del Estado, pero también recibe de éste un 
beneficio que le mejora las condiciones de vida53.  
  
Para efectos de lograr la justicia fiscal es importante que el Estado cuente con un 
eficiente sistema de recaudo de los impuestos, para lo cual la figura del agente 
retenedor o recaudador constituye una buena herramienta que debe ser 
garantizada de múltiples formas, entre ellas con una protección reforzada desde el 
derecho penal mediante la tipificación de conductas como delitos que afecten el 
recaudo de los tributos, estimulando un eficaz comportamiento por parte del 
agente retenedor o recaudador que, como auxiliar de la Administración Pública, 
cumple con una función pública de trascendencia social y económica. 
  
1.4.- Justicia Tributaria: evitando la exacción. 
 
La justicia tributaria fija su atención en los ingresos del Estado de carácter 
tributario, resaltando el hecho de que los impuestos deben ser pagados por 
personas, naturales o jurídicas, que tengan capacidad económica para contribuir 
en esos montos con los gastos del Estado. Se busca que a las personas no les 
sea exigido que contribuyan por encima de sus capacidades generando una 
situación de exacción o confiscación del patrimonio particular al momento de                                                         
53 Ver: RESTREPO SALAZAR, Juan Camilo, Derecho Presupuestal colombiano, Editorial Legis S. 
A., Bogotá D. C., 2007, pp. 11 y ss. 
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asumir las cargas fiscales54. Recordemos que la exacción consiste en un cobro 
indebido y arbitrario de los impuestos, algunas veces violento. La arbitrariedad 
puede ser explicita o implícita: en el primer evento el sujeto no oculta que está 
realizando una exigencia arbitraria como una forma de abuso del poder. En el 
segundo evento, el sujeto disfraza la arbitrariedad con una apariencia jurídica 
haciendo creer a la víctima que está cumpliendo con un deber55. Pero también 
puede suceder que el cobro de los impuestos con características de exacción 
provenga del Estado y no de sus funcionarios, donde el cobro arbitrario tenga 
como causa un monto exagerado en la tarifa del impuesto. 
 
Constituye también un problema práctico, en la medida en que si el Estado tipifica 
un sistema tributario que lleve a la exacción, estaría dejando en imposibilidad de 
tributar a la persona hacia el futuro, situación que no es deseable, pues, se 
entiende que la capacidad de tributar debe permanecer en el tiempo, al Estado le 
interesa que los contribuyentes paguen sus impuestos de forma regular, todos los 
años, para de esta manera no ver disminuidos sus ingresos tributarios.  
 
Recuérdese que el artículo 95, numeral 9º de la Constitución Política, consagra 
como uno de los deberes del ciudadano el de contribuir a los gastos e inversiones 
del Estado sobre la base de la justicia y la equidad, es decir, los tributos tienen                                                         
54 Consultar: PIZA RODRÍGUEZ, Julio Roberto, ob. cit., pp. 130 a 133. 
55 Cfr. CREUS, Carlos, Derecho Penal, Parte Especial, Tomo 2, 1ª Reimpresión de la 5ª Edición 
actualizada, Editorial ASTREA de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, 1996, p. 314.  
 37 
unos límites que el legislador no puede desconocer en el desarrollo de su libertad 
de configuración legislativa y que debe consultar al momento de imponer 
gravámenes fiscales56. El deber que tienen las personas de contribuir con los 
gastos del Estado es una manifestación de la solidaridad que constituye uno de 
los fundamentos del Estado colombiano57 
 
Con relación al delito de omisión del agente retenedor o recaudador, debe tenerse 
presente el principio de Justicia Tributaria, pues el sujeto activo de dicha conducta, 
que es el agente retenedor o recaudador, no está obligado a soportar cargas 
excesivas que le imponga el Estado como colaborador de la administración y que 
desborden su capacidad como agente recaudador y termine generando una 
situación de exacción.  
 
Es así como los dineros que el agente retenedor o recaudador declare y pague 
deben corresponder a aquellos efectivamente recaudados y retenidos58. No puede 
exigírsele al agente retenedor o recaudador que pague unos dineros por concepto 
de retención que no han ingresado a sus arcas y que debe trasladarlas al Estado, 
como sucede, por ejemplo, con la venta a plazos, pues estaría financiando unos                                                         
56 Cfr. MOSCHETTI, Francesco, El Principio de la capacidad contributiva, en: AMATUCCI, Andrea 
(Director), Tratado de Derecho Tributario, El Derecho Tributario y sus Fuentes, Tomo I, Editorial 
Temis, Bogotá D. C., 2001, pp. 240 y ss. 
57 Así lo indica el artículo 1 de la Constitución Política de Colombia. 
58 La DIAN ha señalado que la retención en la fuente persigue una finalidad consistente en la 
facilitación, aceleración y aseguramiento del recaudo del impuesto sobre las ventas, el cual debe 
realizarse cuando se hace el pago o cuando se abona en cuenta. Ver: DIAN, Concepto Unificado 
Nº 3 IVA DIAN.-2002, Editorial Legis S. A., Bogotá D. C., 2002, p. 202.  
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impuestos con su patrimonio, cuestión que no es la finalidad de la figura empleada 
por el Derecho Tributario para hacer más efectivo el recaudo y que afectaría de 
manera grave el principio de Justicia Tributaria en los términos aquí planteados. 
 
Otro ejemplo lo constituye el evento en el cual el negocio jurídico que constituye el 
hecho generador del impuesto es rescindido por alguna razón particular y, en 
consecuencia, el tributo no es pagado. Se habrá realizado la declaración de la 
retención en la fuente, por lo que en la contabilidad aparecerá registrado el hecho 
generador por el sistema de causación, pero los dineros no habrán sido 
efectivamente recaudados.  
  
1.5.- Principio de Generalidad: una forma de inclusión de las personas en el 
sistema tributario. 
 
El principio de generalidad consiste en que todas las personas, naturales y 
jurídicas, deben contribuir con los gastos del Estado59. Inicialmente, no puede 
concebirse que una persona sea excluida del deber de contribuir con los gastos 
del Estado estableciendo prerrogativas o privilegios a favor de unos pocos. Podrán 
                                                        
59 CASAS, José Osvaldo, Cómo se han manifestado los principios comunes del Derecho 
Constitucional Tributario en la República Argentina, en: UCKMAR, Víctor, Principios comunes del 
Derecho Constitucional Tributario, Traducción de Antonio Zino Colanino, Editoriasl Temis S. A., 
Bogotá D. C., 2002, p. 160. 
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ser excluidos del deber de pagar impuestos las personas que, por ejemplo, no 
tengan capacidad económica para contribuir o por razones de justicia tributaria60. 
 
Este principio no reviste carácter absoluto61, pues el legislador puede, en un 
momento determinado, establecer beneficios fiscales o exenciones a favor de 
ciertos contribuyentes, pero deben consultarse razones de orden constitucional 
que justifiquen dicha situación y que sea clara su razonabilidad62. 
 
Aunque tradicionalmente se ha señalado que una característica de la ley es su 
carácter general y abstracto, lo cual se traduce, en principio, que los destinatarios 
son personas indeterminadas y no una en especial, lo cierto es que las normas, y 
más las de carácter tributario tienen unos destinatarios específicos y son las 
personas que tienen capacidad de pagar los tributos63. 
   
Este principio de la Generalidad nos permite resaltar que existen eventos en los 
cuales el agente retenedor o recaudador en determinadas circunstancias no debe 
responder penalmente, pues estaríamos frente a situaciones en las cuales se está                                                         
60 Ver: PIZA RODRIGUEZ, Julio Roberto, ob. cit., pp. 133 a 136 
61 Ver: CASAS, José Osvaldo, Cómo se han manifestado los principios comunes del Derecho 
Constitucional Tributario en la República Argentina, en: UCKMAR, Víctor, Principios comunes del 
Derecho Constitucional Tributario, Traducción de Antonio Zino Colanino, Editoriasl Temis S. A., 
Bogotá D. C., 2002, p. 163. 
62 Entre otras pueden consultarse las siguientes sentencias de la Corte Constitucional: C-094, C-
130 y C-172 de 1998, como también las sentencias C-508 y C-861 de 2006. 
63 Así: PÉREZ ROYO. Javier, Las fuentes del derecho, Cuarta Edición, Colección Temas clave de 
la Constitución Española, Editorial Tecnos, Madrid, 1988, p. 91. 
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afectando de forma grave el principio de Justicia Tributaria, como lo señalamos en 
su lugar con el ejemplo de los dineros que no se hayan retenido de forma efectiva 
por tratarse de un hecho como el de la venta a plazos o en la rescisión de un 
negocio jurídico. A la misma conclusión podríamos llegar frente a un caso de 
estado de necesidad, que analizaremos más adelante, donde la capacidad de 
cumplir con la obligación de trasladar los dineros efectivamente retenidos se ve 
imposibilitada por una mala situación económica del agente retenedor que utiliza 
dichos recursos económicos para salvar un derecho propio o ajeno. 
 
1.6.- Principio de Equidad: Diferenciando para lograr mayor justicia. 
 
En la Constitución Política encontramos expresa referencia al principio de equidad, 
de manera particular, en el artículo 363, que establece que el sistema tributario 
estará fundamentado en los principios de equidad, eficiencia y progresividad.  
 
La equidad puede ser abordada desde una doble perspectiva: horizontal y vertical. 
La primera hace referencia a que a los iguales se les debe dar un trato igual. En 
cambio, la equidad vertical señala que a los desiguales se les debe dar un trato 
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desigual, con el fin de evitar diferenciaciones inaceptables para el sistema 
jurídico64. En otros términos, que se dé una discriminación negativa. 
 
Un ejemplo de equidad podría estar dado en el caso del Impuesto al Valor 
Agregado –IVA-65. Se trata de un impuesto indirecto, lo que significa, que el tributo 
es pagado por cualquier persona que consuma un bien gravado sin tener en 
cuenta su capacidad económica, su riqueza, su patrimonio económico. Sin 
embargo, el legislador al momento de establecer los bienes sujetos del impuesto 
puede hacerlo estableciendo una tarifa diferencial, siendo la más baja la que se 
aplique a productos de consumo masivo y la más alta a los suntuarios que son 
adquiridos por personas que tienen mayor capacidad económica. De esta forma 
se logra que un impuesto indirecto tenga un nivel de progresividad y equidad al 
gravar con una mayor carga tributaria a quien tiene mayor posibilidad económica. 
 
De tal suerte, que la labor de recaudo del impuesto por parte del agente retenedor 
o recaudador contribuye a la equidad tributaria al exigirle al contribuyente de 
mayor riqueza que cancele la mayor tasa y al de menores recursos una tasa 
proporcional. 
 
                                                        
64 Ver: PIZA RODRÍGUEZ, Julio Roberto, ob. ct., pp. 136 a 141. 
65 El Impuesto a las ventas es un tributo de carácter nacional, indirecto, de naturaleza real, de 
causación instantánea, y de régimen general. Ver: DIAN, ob. cit., pp. 2 y 3.  
 42 
1.7.- El Principio de Progresividad o un derecho penal tributario que ayuda a 
la equidad. 
 
El ya citado artículo 363 de la Constitución Política señala el principio de 
progresividad como uno de los pilares del sistema tributario colombiano. Dicho 
principio que está íntimamente ligado con el de equidad vertical, en la medida en 
que el contribuyente que tiene una mayor riqueza deberá tributar más. 
 
Según el Principio de Progresividad, quienes tienen mayor capacidad de 
tributación, por tener mayor renta o riqueza, deberán contribuir a los gastos del 
Estado vía tributación de manera proporcional y progresiva a dicha capacidad66.      
 
Ahora bien, como los impuestos son de dos clases, directos e indirectos, y 
tradicionalmente se ha señalado que los impuestos directos, como por ejemplo el 
de renta, son los que gravan de forma directa la riqueza, el sistema tributario debe 
buscar la forma que en el caso de los impuestos indirectos, como por ejemplo el 
impuesto al valor agregado –IVA-, que en principio no gravan directamente la 
riqueza sino el consumo, respondan a criterios de progresividad, lo cual se podría 
lograr gravando con un porcentaje mayor el consumo de bienes y servicios que se 
                                                        
66 Consultar: RESTREPO, Juan Camilo, ob. cit., p. 395. 
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pueden considerar suntuarios y que serían aquellos que sobrepasan el consumo 
destinado a satisfacer las necesidad básicas de cualquier persona.  
 
De esta manera se estaría gravando el consumo teniendo en cuenta la riqueza o 
capacidad económica, pues en la medida en que se tiene mayor capacidad se 
tiene mayor posibilidad de consumo de productos y servicios suntuarios67. 
 
La figura del agente retenedor o recaudador tiene relación directa, en primer lugar, 
con el recaudo de impuestos buscando lograr una mayor eficiencia en el mismo. 
En segundo lugar, se trata de recaudar tributos indirectos como el Impuesto al 
Valor Agregado –I.V.A- o lograr pagar por adelantado el impuesto de renta con la 
figura de la retención, siendo el impuesto de renta uno de carácter directo. Parte 
del reproche penal estará dado, entonces, por el hecho de que se trata de 
recaudar impuestos tanto directos como indirectos que están ayudando a la 
progresividad del sistema tributario colombiano y logrando evitar la evasión 
tributaria por parte de personas que tienen capacidad de contribución, pero que, 
además, contribuyen con impuestos directos como el de renta.      
 
                                                        
67 Cfr. CERVINI, Raúl, “Principios del Derecho Penal Tributario en el Estado Constitucional de 
Derecho”, en: ALTAMIRANO, Alejandro y RUBINSKA, Ramiro R. (Coordinadores)., Derecho 
Penal Tributario, Tomo I, Editorial Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires. 2008., p. 43.  
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1.8.- El agente retenedor o recaudador como instrumento para lograr el 
Principio de Eficiencia. 
 
Dentro de los principios que señala el artículo 363 Constitucional para referirse al 
sistema tributario, encontramos el de Eficiencia.  
 
La eficiencia se predica tanto de la administración como del contribuyente mismo. 
En relación con la administración, ésta se mide, en primer término, teniendo en 
cuenta que se debe optimizar el recaudo tributario invirtiendo para el efecto la 
menor cantidad de recursos posibles, tanto técnicos como humanos, para lograr la 
mayor cantidad de recaudo posible. El contribuyente, en segundo término, deberá 
poder cumplir con sus obligaciones tributarias de la manera más sencilla que se 
pueda en cuanto a la declaración, presentación y pago de sus cargas tributarias68. 
La sencillez en la tributación tiene consecuencias en los contribuyentes, en la 
medida en que a nadie le gusta pagar impuestos, pero si el proceso de tributación 
es complicado y engorroso, habrá un mayor desestímulo para cumplir con un 
deber poco grato. Por el contrario, cuando el proceso de declaración, presentación 
y pago de los impuestos se hace de forma clara, precisa, sencilla se genera un 
ambiente favorable en el contribuyente que siente que el cumplimiento de ese 
deber es más gratificante. 
                                                        
68 Cfr. PIZA RODRÍGUEZ, Julio Roberto, ob. cit., 144 a 146; también RESTREPO, Juan Camilo, 
ob. cit., 394 y 395. 
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La administración deberá implementar mecanismos que le permitan reducir los 
niveles de fraude para lo cual la fiscalización juega un papel importante, además 
de la facilidad en el recaudo. Al hacer un balance entre costo y beneficio, la 
eficiencia se manifiesta en que los costos para recaudar los tributos debe ser muy 
inferior a los beneficios que obtiene la administración. Lo anterior, sin olvidar que 
para lograr un mayor recaudo también debe haber facilidad en la presentación de 
las declaraciones tributarias, con formularios fáciles de manejar para el promedio 
de la población y que su contenido no requiera de la asesoría de expertos 
tributaristas. 
 
Nótese la importancia del agente retenedor o recaudador como colaborador de la 
administración pública, a quien se le ha asignado una función que busca hacer 
más eficiente el recaudo de los ingresos tributarios que van a contribuir para cubrir 
los gastos de funcionamiento y la inversión del Estado. Luego, el incumplimiento 
de este deber que le ha impuesto la ley al agente retenedor indudablemente que 
afecta de forma grave el bien jurídico que el legislador ha querido proteger: la 
Administración Pública. O si se quiere, como lo estamos proponiendo, la Hacienda 
Pública. 
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2.- Prohibición de la prisión por deudas. Excepciones. 
 
En nuestro régimen constitucional la detención, el arresto o la prisión por deudas 
se encuentra expresamente prohibido por el artículo 28, inciso 3º, vinculado al 
derecho fundamental a la libertad personal y no señala excepción alguna. 
 
Sin embargo, el artículo 7, numeral 7º de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos, se refiere al derecho a la libertad personal, al señalar la 
prohibición de la detención por deudas, introduce una excepción relacionada a los 
casos de inasistencia alimentaria69. De esta manera, se relativiza la prohibición de 
la prisión por deudas para un caso penal que es la del delito de inasistencia 
alimentaria. 
 
En la Constitución Política de Colombia encontramos en el artículo 336, inciso 6º 
otra excepción a la prisión por deudas, al señalar, que en casos de evasión fiscal 
en materia de rentas provenientes de monopolios rentísticos se podrá por medio 
de la ley, tipificar como delito tales conductas que afectan los ingresos tributarios 
del Estado. 
                                                        
69 El texto puede consutarse en: O`DONNELL, Daniel, Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos, Normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano, Oficina 
en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Bogotá, 
Abril de 2004, p. 274. 
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De acuerdo con el marco constitucional antes referido, podemos señalar que la 
prohibición de prisión por deudas en nuestro ordenamiento jurídico no tiene un 
carácter absoluto, ya que existen dos eventualidades en las cuales el legislador 
podría tipificar conductas con relevancia penal que conviertan en delito casos de 
incumplimiento de obligaciones: la inasistencia alimentaria, de una parte, que en 
efecto se encuentra tipificada como delito, el que afecta la familia en nuestra 
legislación penal, concretamente, en el artículo 233 del Código Penal colombiano, 
y, en segunda lugar, la evasión fiscal consagrada en el artículo 313 de la misma 
obra, que tipifica como delito el hecho de que una persona natural legalmente 
autorizada para la explotación de un monopolio rentístico, incumpla con la entrega 
de las rentas monopolísticas que le correspondan a salud y educación, siendo el 
orden económico social el bien jurídico afectado. 
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Capítulo II 
Aspectos problemáticos de la tipificación del delito de Omisión del agente 
retenedor o recaudador. 
 
1. Introducción 
 
El análisis dogmático de los delitos de la parte especial puede ser abordado 
teniendo en cuenta las categorías de la conducta, de la tipicidad, la antijuridicidad 
y la culpabilidad. Sin embargo, en el estudio que proponemos vamos a abordar los 
aspectos problemáticos que se han presentado en relación con el delito de 
omisión del agente retenedor o recaudador desde sus antecedentes inmediatos 
que muestran una dificultad por parte del legislador para su tipificación afectando 
seriamente el principio de legalidad penal y de reserva de ley en materia tributaria. 
 
De esta forma analizaremos los aspectos relacionados con el bien jurídico tutelado 
que, en nuestro Código Penal, corresponde a la Administración Pública, 
resultando ser demasiado amplio, generando problemas a la hora de interpretar el 
delito, haciéndose evidente la necesidad de buscar un bien jurídico diferente, 
mucho más específico como sería el de la Hacienda Pública, permitiendo, de esta 
forma, dar paso a un área del Derecho Penal Especial no estudiada en nuestro 
medio como es el Derecho Penal Tributario que ha tenido desarrollo en otros 
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países de América Latina como Argentina o Chile y, en Europa, en países muy 
cercanos a nuestra tradición jurídica como España. 
 
En punto de otras categorías del delito, abordaremos el tema del sujeto activo del 
delito que nos plantea problemas constitucionales como el de la privatización del 
recaudo de los impuestos y de las causales de ausencia de responsabilidad penal; 
de forma particular, el estado de necesidad, que tradicionalmente en los delitos 
que afectan el patrimonio económico privado se ha abordado desde una 
perspectiva en la que solamente una persona en situación de pobreza puede 
actuar bajo esta causal, caso del llamado hurto famélico, pero no se ha examinado 
para el caso de los comerciantes o industriales que se dedican a la venta de 
servicios o de bienes y que, generalmente, bajo condiciones específicas de una 
crisis económica podrían invocar esta eximente de responsabilidad. ¿Puede en 
estas condiciones tipificarse el estado de necesidad en el delito de omisión del 
agente retenedor o recaudador? Este interrogante será al que daremos respuesta.  
   
2.- Antecedentes del artículo 402 del Código Penal colombiano. Intentos 
defectuosos de tipificación del delito. 
 
El delito de omisión del agente retenedor o recaudador tal como lo conocemos 
actualmente en el artículo 402 del Código Penal colombiano (Ley 599 de 2000), no 
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siempre ha tenido los mismos elementos y características. A lo largo de los años 
se han presentado varios intentos de tipificación que, mediante la técnica de  
ensayo y el error, han ido mejorando la forma como el legislador ha consagrado 
esta figura, para superar las dificultades y ajustarse al principio de legalidad penal 
y de reserva de ley en materia tributaria. Veamos estos antecedentes. 
 
2.1.- Antecedentes mediatos. 
 
El delito de omisión del agente retenedor o recaudador tipificado en el Código 
Penal colombiano tiene unos antecedentes mediatos que se remontan al Estatuto 
Tributario, Decreto 624 de 1989, y en la ley 38 de 1969, artículo 1070. 
 
Es de anotar que la expedición del Código Penal colombiano, Ley 599 de 2000, 
tuvo, entre una de sus finalidades, la de agrupar bajo un solo cuerpo normativo los 
delitos que se encontraban en el decreto 100 de 1980 y en diversas normas 
jurídicas (leyes e incluso decretos) de forma dispersa71.   
                                                         
70 Ver: SINTURA VARELA, Francisco José y MARTÍNEZ, Francisco José, “Código Penal se 
aplica a agentes retendores y responsables del IVA”, En: Revista Impuestos Nº 107, Septiembre-
Octubre de 2001, pp. 5 a 7. 
71 Cfr. FISCALÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA, Proyecto de Ley por la cual se expide el Código 
Penal, Imprenta Nacional, Bogotá, Colombia, 1998. También puede verse: VELÁSQUEZ 
VELÁSQUEZ, Fernando, Manual de Derecho Penal, Parte General, Editorial Temis S. A., Bogotá, 
2002, pp. 200 a 203. 
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Esta dispersión legislativa en materia penal obedecía a múltiples razones, entre 
las que podemos mencionar, la posibilidad de tipificar conductas como delitos por 
parte del Ejecutivo, bien fuera por medio de decretos con base en facultades 
extraordinarias o producto de la declaratoria de estados de excepción (estado de 
sitio o estado de emergencia económica), como la tipificación de delitos por el 
legislativo por medio de leyes ordinarias. Bajo la vigencia de la Constitución 
Política de 1886 y, de forma particular, con la expedición del Decreto 100 de 1980, 
el Código Penal colombiano fue producto de un decreto presidencial y no de la 
actividad legislativa del Congreso de la República72. Debe recordarse que el país 
vivió gran parte del tiempo en Estado de Sitio, lo cual permitió que la Rama 
Ejecutiva del poder público fungiera como legislador permanente, convirtiendo de 
esta forma lo que era excepción en la regla general. 
 
Con la expedición de la Constitución Política de 1991, la facultad de tipificar delitos 
se radicó de forma exclusiva en cabeza del Legislativo73, quedando sin esa 
potestad el Ejecutivo. Además, la Carta Política al configurar un modelo de Estado 
Constitucional se convierte en la matriz del sistema jurídico, y dentro de este 
encontramos al Derecho Penal que debe ser construido a partir de la norma 
                                                        
72 El Decreto 100 del 23 de Enero de 1980 por medio del cual se expidió el Código Penal tiene 
unos antecedentes históricos en las Comisiones que creó el Ejecutivo y que presentaron los 
proyectos de 1974, 1976 y 1978. Se tenía la creencia que la conformación de comisiones 
redactoras de Proyectos de Código Penal conformadas por expertos penalistas que elaboraran el 
articulado de manera coherente y sistemática, para luego ser expedido por un decreto presidencial 
sin pasar por el Congreso de la República evitaba que el texto normativo perdiera su coherencia. 
Cfr. REYES ECHANDÍA, Alfonso, Derecho Penal, Parte General, Decimaprimera edición, Editorial 
Temis, S. A., Bogotá, 1987, pp. 26 a 40. 
73 Cfr. Artículo 150.2 Constitución Política. 
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básica en sus distintas categorías de conducta, tipicidad, antijuridicidad y 
culpabilidad.  
 
De ahí la importancia de una aproximación al Derecho Penal desde una 
perspectiva constitucional que nos permita verificar la sujeción de los delitos con la 
norma fundamental. 
  
2.2.- Intentos defectuosos y fallidos de tipificación del delito. 
 
El legislador colombiano ha considerado que la conducta que realizan particulares, 
consistente en no entregar al Estado los dineros que provienen de tributos, debe 
ser elevada a la categoría de delito y, de esta manera, crear una doble protección 
sobre dichos recursos: de una parte, administrativamente, con las facultades que 
se le otorgan a la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales –DIAN- para 
fiscalizar y sancionar a quienes no cumplan con el deber legal de hacer entrega de 
los dineros producto de los tributos74 y, de otra parte, penalmente, con la 
tipificación de la conducta como un delito que acarrea una sanción penal. 
 
                                                        
74 Sobre la protección administrativa puede consultarse: PIZA RODRÍGUEZ, Julio Roberto, ob. 
cit., pp. 581 y ss. 
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Con el fin de lograr dichos propósitos se han expedido diversas normas sobre el 
tema, que han generado pronunciamientos de la Corte Constitucional al ser objeto 
de demandas que cuestionan su correspondencia con el contenido de las normas 
constitucionales. En algunas ocasiones se trata de problemas formales, en 
relación con la utilización de facultades extraordinarias otorgadas al Ejecutivo para 
tipificar el delito y, en otras, por problemas de fondo o sustanciales.  
 
Veamos, entonces, los intentos realizados por el legislador a partir de la ley 38 de 
1969 y la forma como se ha intentado tipificar el delito de omisión del agente 
retenedor o recaudador. 
 
2.2.1.- Antecedentes inmediatos 
 
Dentro de los antecedentes inmediatos, encontramos la Ley 38 de 1969, que 
tipificaba en su artículo 10º como delito la conducta de los agentes retenedores 
que no consignaran las sumas retenidas en el plazo establecido para el efecto en 
el artículo 4º de la misma ley. Este artículo disponía de un plazo de quince días 
calendario, contados a partir del mes siguiente al recaudo de los dineros 
efectivamente retenidos, pero no determinaba cuál era la sanción penal a imponer, 
por lo que se debía remitir a la aplicable a los servidores públicos por el delito de 
apropiación indebida de fondos del tesoro público, que se encontraba consagrado 
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en el Código Penal de 1936. A partir del Código Penal de 1980 este delito 
corresponderá al peculado por apropiación75. 
 
El Gobierno nacional expidió con base en facultades extraordinarias otorgadas por 
la ley 75 de 1986 el decreto 2503 de 1987, cuyo artículo 144 derogó 
expresamente el artículo 4 de la ley 38 de 1969. 
 
De esta forma, el delito de omisión del agente retenedor quedó sin uno de los 
elementos esenciales, como era la determinación del plazo en el cual se debían 
consignar las sumas de dinero efectivamente retenidas, generando dificultades 
interpretativas y dando lugar a un margen de inseguridad jurídica que no permitía 
determinar con certeza el momento de la comisión del delito. 
 
Esta situación afectaba el principio de estricta legalidad que caracteriza al derecho 
penal, pues al ser éste la forma más drástica de reacción del Estado frente a 
conductas desviadas deben los ciudadanos tener absoluta claridad sobre las 
conductas que les están prohibidas, para de esta forma ajustar su comportamiento 
a lo reglado por el derecho. 
 
                                                        
75 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-285-96, Magistrado ponente: Carlos Gaviria Díaz. 
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2.2.2.- Antecedente en el Estatuto Tributario. 
 
En el Estatuto Tributario, Decreto 624 del 30 de Marzo de 1989, el artículo 665 
tipificó como delito penal la conducta de la omisión al no consignarse las sumas 
retenidas. Lo anterior se hizo con base en las facultades extraordinarias 
concedidas por el Legislativo al Ejecutivo en la ley 75 de 1986. 
 
Como dicho artículo lo que hizo fue incorporar al cuerpo del Estatuto Tributario el 
artículo 10 de la ley 38 de 1969, la tipificación de la conducta quedó incompleta, 
pues no se estableció el límite temporal en que el agente retenedor debía realizar 
la consignación de las sumas de dinero efectivamente recaudadas, al encontrarse 
derogado el artículo 4 de la ley 38 de 1969, que era el que fijaba el plazo para 
cumplir con el deber legal de consignar las sumas retenidas. Se generaron, 
entonces, dos posibilidades interpretativas: si el agente retenedor consigna las 
sumas retenidas a la Dirección Nacional de Impuestos no se tipifica el delito; pero 
también se podrá entender que, si el agente retenedor no lo hace al vencimiento 
del plazo, se tipificará la conducta delictiva. 
 
Esta doble interpretación en relación con un aspecto fundamental del delito, cual 
es el momento de la consumación del mismo, genera inseguridad jurídica, pues el 
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agente retenedor no tiene certidumbre sobre cuándo debe cancelar las sumas 
efectivamente retenidas para evitar cometer el delito76. 
 
2.2.3.- Reformando El Estatuto Tributario. 
 
Con el fin de subsanar esta cadena de equivocaciones legislativas en la 
tipificación de la conducta, se expidió la ley 383 de 1997, la cual adicionó en el 
artículo 22 el artículo 665 del Estatuto Tributario77. 
 
Esta nueva tipificación trataba de completar el delito en su descripción típica en 
relación con el momento en que el agente retenedor o recaudador debía consignar 
las sumas de dinero efectivamente retenidas o recaudadas. Sí se examina la 
descripción típica que se hace en la citada ley, se puede observar que se 
encuentran todos los elementos del tipo penal descritos de forma precisa: sujetos 
activo y pasivo, conducta, ingredientes y elementos normativos.   
 
 
 
                                                        
76 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-285-96, Magistrado ponente: Carlos Gaviria Díaz. 
77 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-1144-00, Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa. 
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2.2.4.- Ley 599 de 2000. 
 
El Código Penal actualmente vigente al consagrar en el artículo 402 el delito de 
omisión del agente retenedor o recaudador derogó la legislación anterior al regular 
de forma integral la figura78, buscando el legislador resolver los problemas de 
técnica legislativa que se habían presentado en el pasado y que planteaban 
aspectos polémicos desde el punto de vista constitucional, además de los 
problemas de interpretación que generaban en unos casos la dificultad de la 
aplicación de la norma penal y en otros diversidad de interpretaciones, lo cual 
traía, como consecuencia, inseguridad jurídica y violación del principio de estricta 
legalidad, situaciones indeseables en el derecho penal. 
 
Pese a las correcciones introducidas por la ley 599 de 2000, el parágrafo del 
artículo 402 en pronunciamiento de la Corte Constitucional79 señaló que se 
encontraba derogado tácitamente por el artículo 42 de la Ley 633 de 2000. 
Señalaba dicho parágrafo que sí las sumas adeudadas por concepto de retención 
en la fuente, tasas o contribuciones eran canceladas por el agente retenedor o 
recaudador se extinguía la acción penal, dejando de esta forma sin una alternativa 
importante a quienes fueran procesados por el delito de omisión del agente                                                         
78 Sobre la polémica en torno al tránsito de legislación puede verse: GAVIRIA LONDOÑO, Vicente 
Emilio, “Estatuto Tributario vs Código Penal. Responsabilidad por IVA y retención”. En: Revista de 
Orientación Tributaria. Impuestos, Nº 110, Marzo-Abril de 2002, Editorial Legis, Bogotá, Colombia. 
79 Ver: Corte Constitucional, Sentencia C-009 del 23 de Enero de 2003, Magistrado Ponente: Dr. 
Jaime Raújo Rentería. 
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retenedor o recaudador. Este parágrafo confirmaba la tesis según la cual, en la 
forma como estaba tipificada la conducta y por su ubicación dentro del Código 
Penal lo que se buscaba era proteger los ingresos públicos, es decir, el recaudo 
por encima de la función pública que se le había asignado a los particulares que 
fungían como agentes retenedores o recaudadores, como lo veremos más 
adelante. 
 
3.- Aspectos sustanciales. 
 
3.1.- La Administración Pública como bien jurídico tutelado en el delito de 
Omisión del agente retenedor o recaudador. 
 
El delito de omisión del agente retenedor o recaudador por su ubicación 
sistemática dentro del Código Penal tiene como bien jurídico protegido la 
Administración Pública, razón por la cual examinaremos las implicaciones que 
tiene su ubicación dentro de la estructura del Código Penal colombiano, el 
concepto de Administración Pública desde una perspectiva constitucional y 
revisaremos la forma como ha evolucionado dicho concepto desde la segunda 
mitad del siglo XX hasta nuestros días, teniendo como referente siempre el del 
modelo de Estado, para, finalmente, señalar la necesidad de un bien jurídico que 
corresponda a lo que realmente ha querido proteger el legislador colombiano al 
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tipificar como delito no sólo la conducta de la omisión del agente retenedor o 
recaudador sino también conductas como la de evasión fiscal80, contrabando81, 
defraudación a las rentas de aduana82, por citar algunos ejemplos.  
 
3.1.1- Ubicación sistemática del delito de omisión del agente retenedor o 
recaudador en el Código penal colombiano. 
 
En el libro segundo (parte especial), título XV (Delitos contra la Administración 
Pública), Capítulo primero (Del peculado), artículo 402, encontramos el delito de 
omisión del agente retenedor o recaudador. 
 
Esta ubicación sistemática del delito nos permite determinar cuál es el bien jurídico 
que ha querido tutelar el legislador al tipificar como delito la conducta del agente 
retenedor o recaudador, es decir, la Administración Pública83. Igualmente, el 
capítulo nos permite determinar delitos afines y así interpretar el contenido del 
mismo. 
 
                                                        
80 Artículo 313 del Código Penal colombiano 
81 Artículo 319 del Código Penal colombiano 
82 Artículo 321 del Código Penal colombiano 
83 Cfr. GÓMEZ MÉNDEZ, Alfonso y GÓMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo, Delitos contra la 
administración pública de conformidad con el Código Penal de 2000, 2ª edición, Universidad 
Externado de Colombia, Bogotá, 2004, pp. 29-67.   
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Resulta importante resaltar que al examinar los distintos delitos que se ubican en 
el título referido, se busca proteger la Administración Pública, en tres aspectos 
distintos: i) el patrimonio económico público; ii) el ejercicio de la función pública, y 
iii) la moralidad pública. 
 
El delito de omisión del agente retenedor o recaudador busca, entonces, proteger 
la Administración Pública, pero, de forma particular, el patrimonio económico 
público, ya que se ubica en los delitos del capítulo I que se refieren al peculado.  
 
Tan es así, que en el texto del artículo 402, parágrafo del Código Penal se indicó 
que el agente retenedor o recaudador que extinga la obligación tributaria por pago 
o compensación de las sumas adeudadas, además de los intereses a que haya 
lugar, será objeto de la extinción de la acción penal, bien sea por resolución 
inhibitoria, preclusión o cesación de procedimiento. El legislador quiso resaltar de 
esta forma que lo protegido por la norma penal era fundamentalmente el 
patrimonio económico público, dentro de género de la Administración Pública, 
pues lo que le interesaba era que el agente retenedor o recaudador ingresara las 
sumas de dinero efectivamente retenidas al erario público. 
 
Resulta lamentable que este parágrafo haya sido derogado tácitamente y no se 
haya pensado en reestablecerlo, pues es una herramienta del uso del derecho 
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penal alternativo84 importante en nuestro medio. El legislador debe examinar a la 
hora de intervenir en la vida de la sociedad con cuál instrumento político lo hace, y 
cuando se decide por la intervención penal debe buscar formas alternativas de 
resolver los conflictos acudiendo no sólo a la pena, sino también a mecanismos de 
reparación como el que consagraba el parágrafo derogado. Constituiría una 
respuesta democrática a un fenómeno criminal que afecta a la sociedad, pero que 
puede ofrecer distintas soluciones a la extrema de imponer penas privativas de la 
libertad. 
 
En la Ley Penal Tributaria argentina, en su artículo 16, preceptúa como 
mecanismo de extinción de la acción penal el pago total e incondicional de la 
obligación tributaria que determine la administración mediante liquidación o 
determinación, el cual sólo puede ser utilizado en una ocasión85. 
 
En la legislación comparada, básicamente la española, esta clase de delitos se 
encuentran ubicados sistemáticamente en el título de delitos contra la Hacienda 
Pública86. 
                                                         
84 Cfr. BUSTOS RAMÍREZ, Juan J. y HORMAZÁBAL MALARÉE, Hernán, Lecciones de Derecho 
Penal, Parte General, 2ª Edición, Editorial Trotta S. A., Madrid, 2006., pp. 28 y 94 a 97. 
85 Cfr. LÓPEZ BISCAYART, Javier, “La extinción de la acción penal por pago en el Derecho Penal 
Tributario”, en: ALTAMIRANO, Alejandro y RUBINSKA, Ramiro R. (Coordinadores)., Derecho 
Penal Tributario, Tomo II, Editorial Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires. 2008., pp. 1347 
y 1348.  
86 Cfr. Ley Orgánica 10 de 1995, Código Penal Español, Título XIV, De los delitos contra la 
Hacienda Pública y contra la Seguridad Social, artículos 305 a 310, especialmente el artículo 305. 
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3.1.2.- La administración pública en la Constitución Política. 
 
La Constitución Política en la parte orgánica señala la forma como está organizado 
el Estado, en cuanto a su estructura y la función pública. La forma como se 
estructura el Estado corresponde al modelo democrático que señala una tridivisión 
de poderes en legislativo, ejecutivo y judicial. Existen, así mismo, organismos de 
control, la organización electoral, una organización territorial, un régimen 
económico y de la hacienda pública87. 
 
La función pública debe ser ejercida por los servidores públicos de acuerdo con 
unos principios y sobre la base de la lealtad de los mismos para con el Estado. 
Dentro de los principios encontramos en el artículo 209 de la Constitución los de 
igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad88. 
 
Comoquiera que existen servidores públicos, la función pública señala las 
características de los mismos en cuanto a funciones, régimen de carrera, forma de 
remuneración, responsabilidades, inhabilidades e incompatibilidades. No debemos 
olvidar que algunas de las funciones públicas que cumplen los servidores públicos 
han sido delegadas a particulares, como es el caso del agente retenedor o 
                                                        
87 Cfr. PÉREZ ESCOBAR, Jacobo, Derecho Constitucional colombiano, Editorial Temis, Quinta 
edición, Bogotá, 1997, pp. 431-435. 
88 Ibídem, pp. 436-445. 
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recaudador, que es un particular a quien se le ha asignado la función de recaudar 
algunos impuestos, tasas y contribuciones, como también, la de fungir como 
retenedor en el evento de realizar retención en la fuente. Esta delegación de 
funciones implica la asunción de responsabilidades propias de los servidores 
públicos. 
 
Podemos afirmar que la parte orgánica de la Constitución establece la estructura y 
funcionamiento de la administración pública en su conjunto. Ya no se trata de la 
administración pública como sinónimo del gobierno89, sino que es un concepto que 
abarca todas las ramas del poder público, los organismos del Estado, tanto en su 
nivel nacional como departamental y municipal o distrital, centralizado o 
descentralizado. 
 
La Administración Pública está organizada de acuerdo con el modelo de Estado 
que nos plantea la Constitución Política que, en nuestro caso es el de un Estado 
Social y Democrático de Derecho, que responde a unos valores y principios, como 
también a unas finalidades.  
 
                                                        
89 Cfr. GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo y FERNÁNDEZ, Tomas-Ramón, Curso de Derecho 
Administrativo, Tomo I, Editorial Civitas, Octava edición, Madrid, 1997, p. 24.  
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El núcleo esencial del Estado Social y Democrático de Derecho es el respeto de la 
dignidad humana90, lo cual plantea una inversión de lo que se debe considerar 
fundamental para la administración pública. La persona no puede ser 
instrumentalizada para lograr los fines del Estado, luego la administración en su 
funcionamiento debe estar al servicio de la persona principalmente y 
subsidiariamente del Estado, ya que el Estado no es un fin en sí mismo sino un 
medio o instrumento para poder hacer realidad el respeto de la dignidad de la 
persona. 
 
Como se puede observar, el concepto de Administración Pública es complejo y 
omnicomprensivo, pues involucra todo el Estado en cuanto a su organización y 
funcionamiento.   
 
3.1.3.- Otras consideraciones constitucionales en relación con el bien 
jurídico tutelado de la Administración Pública.   
 
Visto el esquema del Código Penal en relación con la ubicación sistemática del 
delito del agente retenedor o recaudador y la forma como nuestra Carta Política 
ubica el tema de la Administración Pública se hace necesario entrar a realizar 
                                                        
90 Cfr. Corte Constitucional, sentencias T-406-92, Magistrado Ponente: Ciro Angarita Barón, T-499 
de 1992, Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Muñoz y C-251 de 2002, Magistrados Ponentes: 
Eduardo Montealegre Lynett y Clara Inés Vargas Hernández. 
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unas consideraciones sobre el concepto de Administración Pública en el Estado 
Social y Democrático de Derecho y las características de la relación entre ésta y la 
ciudadanía. 
 
El concepto de Administración Pública no es unívoco sino que admite diversas 
aproximaciones, una de ellas, la que hace relación con el Estado, donde 
encontramos que se aborda desde dos perspectivas: en sentido objetivo como 
actividad o funcional y, subjetivo, donde se miran los entes y estructura o aparato 
administrativo también llamado orgánico91.   
 
Desde el punto de vista orgánico o funcional la Administración Pública es 
considerada como las funciones que desarrolla el Poder Ejecutivo y los órganos y 
sujetos que actúan en su esfera. Es así como se ve a la Administración Pública 
como persona jurídica que permite separar a ésta de otras funciones propias del 
Estado como son la legislativa y la jurisdiccional92. 
 
                                                        
91 Puede consultarse sobre el punto: CASTRO CUENCA, Carlos Guillermo, GARCÍA LÓPEZ, 
Luisa Fernanda y MARTÍNEZ VARGAS, Juan Ramón, La Contratación Estatal: Teoría general, 
Perspectiva comparada y regulación internacional, Colección Textos de Jurisprudencia, Editorial 
Universidad del Rosario, Bogotá D. C., 2010., pp. 27 y 28; tambien: IVANEGA, Miriam Mabel, 
Instituciones de Derecho Administrativo, Serie de Derecho Administrativo Nº 12, Universidad 
Externado de Colombia, Bogotá D. C., 2010, pp. 110 y 111.   
92 Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, Tomo I, Novena Edición, Colección Internacional Nº 17, Coedición Universidad Javeriana y 
Abeledo Perrot, Bogotá D. C.- Buenos Aires, 2009, pp. 74 y 75.   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Vista la Administración Pública desde el punto de vista subjetivo o funcional, 
tenemos que incluir a las tres ramas del poder público, es decir, la legislativa, la 
ejecutiva y la judicial. Se aborda el tema desde una perspectiva teleológica, desde 
los fines que persigue la Administración Pública que son la satisfacción del interés 
público o necesidades colectivas, excluyendo las actividades privadas, 
básicamente la industrial y comercial, que también están llamadas a satisfacer 
necesidades colectivas e individuales93.  
 
La Administración Pública ha evolucionado a lo largo de la historia y ha dejado de 
ser una institución y se ha convertido en un verdadero derecho subjetivo de las 
personas que conforman políticamente una sociedad, donde se demanda por 
parte de éstos de una buena administración94.  
 
Es así, como en desarrollo de ese derecho subjetivo, la comunidad ha participado 
de forma activa en la crítica a la Administración Pública buscando que la misma 
sea eficiente y eficaz, de manera especial, a partir de la década de los años 70, 
visto que el Estado no resolvía los problemas de las comunidades, especialmente 
en materia de servicios públicos, donde ejercía un monopolio, en aspectos como 
                                                        
93 Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, ob. cit. pp. 75 y 76 
94 Ver: CASTRO CUENCA, Carlos Guillermo, GARCÍA LÓPEZ, Luisa Fernanda y MARTÍNEZ 
VARGAS, Juan Ramón, ob. cit., p. 39. 
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el aumento en el gasto estatal, especialmente gastos de funcionamiento, y dado el 
aumento exagerado de la estructura gubernamental95.   
 
Con el surgimiento en la década de los 80s del siglo XX de corrientes neoliberales 
el Estado sufre una transformación que repercute, por supuesto, en la 
Administración Pública. Es así como se introducen lógicas propias del sector 
privado en el público como la llamada Nueva Gerencia que plantean la 
desregulación, la agencialización, la gerencialización, la privatización, la 
externalización, la ética en la gestión pública y la participación ciudadana. La 
Nueva Gerencia Pública tiene fuentes ideológicas en el neoliberalismo96 que 
buscaba, entre otras cosas, la reducción del tamaño del Estado, el traslado de 
muchas de las funciones de la Administración al sector privado, la privatización de 
las empresas estatales, la reducción de la burocracia estatal, la descentralización 
política y administrativa, la introducción de conceptos como eficiencia y eficacia97. 
 
El Estado deja de tener el monopolio en la prestación de servicios públicos 
domiciliarios, en la producción de bienes, en la prestación de servicios, incluso en 
actividades como la Administración de Justicia al serles asignadas funciones 
judiciales a tribunales de arbitramiento o particulares que van a fungir como 
                                                        
95 IVANEGA, Miriam Mabel, ob. cit., p. 119. 
96 Cfr. CHILD, Jorge, Fin del Estado, Editorial Grijalbo S. A., Bogotá D. C., 1993, pp. 49 y ss.  
97 Cfr: IVANEGA, Miriam Mabel, ob. cit., pp. 119 a 125. 
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conciliadores en derecho o en equidad, en el recaudo de impuestos con figuras 
como la del agente retenedor o recaudador, entre otras. 
 
Surge una nueva forma de gestionar la cosa pública llamada gobernanza que 
busca compaginar las funciones del Estado, la actividad del sector privado y la 
sociedad en una economía de mercado. Se producen cambios en la forma de 
regular donde la información juega un papel importante ya que es utilizada para 
realizar diagnósticos e implementar correctivos, una democratización de los 
procesos en la medida en que las políticas públicas deben ser organizadas en el 
tiempo, se da una nueva mirada de la realidad preexistente, abarca un complejo 
de prácticas sociales, la puesta en práctica es permeada por la ética pública. 
Todos estos elementos hacen que la gobernanza sea calificada de buena 
gobernanza o gobernalidad democrática, teniendo como contraposición la mala 
gobernanza o gobernalidad no democrática que sería aquella que desconoce los 
postulados de ésta98. 
 
Todos estos cambios en el modelo de Estado y el concepto de Administración 
Pública no pueden desvirtuar el hecho de que ésta busca el bien común como un 
instrumento de cohesión social, equidad y eficacia. Tampoco podemos olvidar que 
el Estado Social de Derecho, que tiene como razón de ser el respeto de la 
dignidad humana, tiene unos límites claramente señalados en el Derecho                                                         
98 IVANEGA, Miriam Mabel, ob. cit., pp. 128 a 133. 
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Internacional de los Derechos Humanos, que deben orientar las reformas de la 
Administración Pública en un mundo globalizado que se desarrolla en una era 
donde han surgido unas nuevas tecnologías y se debe un respeto también por el 
medio ambiente, todo lo cual se traduce en un modelo de desarrollo económico 
que tenga presentes estos hechos para poder ser sostenible. 
 
La Administración Pública requiere cada vez de una ciudadanía participativa que 
no sea un sujeto pasivo de la acción del Estado sino que se trata de un ciudadano 
activo que participa en los procesos de elaboración, aprobación, ejecución, 
seguimiento y evaluación de los planes de desarrollo. Es decir, que participe en la 
elaboración, gestión y control de las políticas públicas. 
 
La participación ciudadana era concebida como el derecho a elegir y ser elegido, 
como derecho político. Sin embargo, con los procesos de descentralización 
administrativa y la elección popular de Juntas Administradoras Locales, de 
Alcaldes y Gobernadores, la democracia ya no es vertical de arriba hacia abajo, 
sino todo lo contrario, va desde la base de la Administración, desde lo local a lo 
nacional.  
 
El artículo 342, inciso 2º de la Constitución Política consagra que en la elaboración 
y discusión del Plan Nacional de Desarrollo la ciudadanía tendrá una participación 
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activa. Dicha participación se amplía a los planes de desarrollo de las entidades 
territoriales, entiéndase Gobernaciones, Alcaldías Municipales y Distritales, y 
entidades territoriales indígenas99. 
 
Así mismo, nuestra Constitución Política100 consagra mecanismo de participación 
democrática como la iniciativa legislativa popular que se refiere no solamente a las 
leyes sino también a los actos reformatorios de la Constitución para lo cual se 
establecen unos requisitos en cuanto al número mínimo de ciudadanos que deben 
respaldar la propuesta en relación con el censo electoral y los temas en los cuales 
no puede haber iniciativa legislativa por estar radicada sólo en cabeza de la rama 
Ejecutiva del Poder Público, como sucede con la fijación de los servicios a cargo 
de la Nación, departamentos, distritos y municipios101. 
 
Para que se pueda dar una participación de los ciudadanos en la Administración 
Pública se requiere que las actuaciones de ésta sean públicas, no sujetas a 
reserva y de esta manera lograr el acceso a la información. Se logra así que la 
ciudadanía pueda ejercer control sobre los actos de la Administración y criticar con 
el fin de que se rindan cuentas de las actuaciones. Un ejemplo es el derecho 
fundamental de petición de información que pueden dirigir los ciudadanos o                                                         
99 Así lo señala el artículo 33 de la Ley 152 del 15 de Julio de 1994, Por la cual se establece la Ley 
Orgánica del Plan de Desarrollo. 
100 Ver artículos 103 y 155 de la Constitución Política de Colombia.  
101 Artículo 356 de la Constitución Política. 
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cualquier persona y la obligación de la Administración de dar respuesta de fondo a 
dichos pedimentos102.   
 
El llamado gobierno electrónico constituye una herramienta de la publicidad en la 
información que debe suministrar la Administración Pública en sus actuaciones, 
bien sea cuando se expiden actos administrativos de carácter general o particular, 
en la actividad contractual del estado, en los servicios que se prestan a la 
comunidad, en la rendición de cuentas que deben ofrecer a la ciudadanía, entre 
otros. 
 
Cuando la Administración hace públicas sus actuaciones y son conocidas por la 
ciudadanía se facilita el control ciudadano sobre las actuaciones de aquella que 
puede ser de diversas formas. Un Control en el ámbito judicial103 por medio de las 
diferentes acciones consagradas constitucional y legalmente, como son las 
acciones que controlan los actos de la administración consagradas en el Código 
Contencioso Administrativo: acción de nulidad, de reparación, restablecimiento del 
derecho y contractuales. También las acciones constitucionales de tutela, de 
constitucionalidad, acciones populares o de grupo, constituyen mecanismos de 
control ciudadano sobre las actuaciones de la Administración. Además de los 
controles judiciales, se pueden dar otros mecanismos como la realización de                                                         
102 Ver: Artículo 23 de la Constitución Política y su desarrollo en los artículos 5 y siguientes del 
Código Contenciosos Administrativo. 
103 Sobre el control judicial de la Administración puede consultarse: PAREJO ALFONSO, Luciano, 
Lecciones de Derecho Admnistrativo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 60 y 70. 
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audiencias públicas para la toma de decisiones, por ejemplo en materia de 
contratación pública104 o rendición de cuentas donde la Administración puede ser 
interpelada por la ciudadanía con el fin de dar explicaciones sobre las decisiones 
que se toman o las que se van a tomar105. 
 
El ciudadano se convierte en protagonista de su futuro al participar de forma activa 
en las decisiones que lo afectan. Sin embargo, pese a todos estos mecanismos de 
participación ciudadana consagrados constitucional y legalmente, la misma se ha 
visto afectada por fenómenos sociales que no pueden desconocerse como son el 
conflicto armado que vive nuestro país, la  democracia representativa que pese a 
su crisis sigue vigente en nuestra Constitución y en la práctica política con sus 
viejos vicios como el clientelismo y la corrupción, un discurso que buscaba formar 
ciudadanos participativos en unas condiciones desfavorables en un país donde se 
presentan violaciones masivas de derechos humanos, han generado un balance 
negativo para el tema de la participación democrática106.  
 
 
                                                         
104 Cfr. IVANEGA, Miriam Mabel, Elementos de Derecho Administrativo, Serie Derecho 
Administrativo Nº 4, Universidad Externado de Colombia, Bogotá D. C., 2008, pp. 180 a 183 
105 IVANEGA, Miriam Mabel, Instituciones de Derecho Administrativo, Serie de Derecho 
Administrativo Nº 12, Universidad Externado de Colombia, Bogotá D. C., 2010, pp. 143 y 144. 
106 Sobre el balance de la democracia participativa en la Constitución Política puede verse: URIBE, 
María Teresa, Las promesas incumplidas de la democracia participativa, en: A.A.V.V., El debate a 
la Constitución, Coedición de la Universidad Nacional de Colombia e Instituto Latinoamericano de 
Servicios Legales Alternativos –ILSA-, Bogotá D. C., 2002, pp. 191 y ss.  
 73 
3.1.4.- Conclusiones en relación con el bien jurídico tutelado. 
 
El legislador penal al tipificar la omisión del agente retenedor o recaudador buscó 
proteger como bien jurídico la Administración Pública. 
 
El concepto de Administración Pública comprende la actividad del Estado desde el 
punto de vista de sus órganos y sus agentes, que desarrollan una serie de 
actividades encaminadas a lograr los fines del Estado. Para lograr los fines que se 
propone en algunas ocasiones privatiza entidades públicas o delega en 
particulares determinadas funciones. 
 
La retención en la fuente, el recaudo del impuesto al valor agregado y algunas 
tasas han sido asignadas a los particulares, privatizando de esta forma una de las 
etapas del complejo trámite que tiene los impuestos.  
 
Los ingresos que percibe el Estado por concepto de impuestos y tasas tienen una 
trascendencia para el conjunto de la sociedad, pues son ingresos tributarios que 
entran a engrosar el presupuesto nacional para los gastos de funcionamiento y de 
inversión, así como para la inversión social. 
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En este sentido se está protegiendo, fundamentalmente, el patrimonio económico 
público que está al servicio de la comunidad. 
 
La Hacienda Pública tiene como objeto de estudio la forma en que el Estado para 
lograr sus finalidades obtiene ingresos y la forma en que los asigna en el 
presupuesto, es decir cómo los gasta107.  
 
Sin embargo, dada la especificidad del delito de omisión del agente retenedor o 
recaudador en punto de tratarse de ingresos tributarios del Estado, el bien jurídico 
protegido debería ser la Hacienda Pública, que tiene también origen constitucional 
y se encuentra en el título XII, Del Régimen Económico y de la Hacienda Pública. 
 
3.2.- ¿Cuál es el bien jurídico protegido con el delito de omisión del agente 
retenedor o recaudador: la administración pública o la hacienda pública? 
 
La Corte Constitucional ha señalado la importancia de la tipificación de la conducta 
de omisión del agente recaudador o retenedor al considerar que se trata de 
                                                        
107 Cfr. RESTREPO, Juan Camilo, ob. cit., pp. 24-27. 
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proteger no sólo administrativa sino también penalmente el ingreso de los dineros 
provenientes de tributos108.  
 
Son estos ingresos tributarios, fuente importante para las finanzas públicas en la 
medida en que permiten destinarlos a gastos de funcionamiento o a inversión 
pública en obras de infraestructura o social.  
 
Es aquí donde se puede observar que realmente el bien jurídico protegido no 
corresponde a la Administración Pública sino a uno más concreto como es la 
Hacienda Pública. 
 
Si se examina el Código Penal en cuanto a los delitos contra la Administración 
Pública, se puede determinar que el bien jurídico protegido es complejo en cuanto 
se protege el patrimonio económico público, la función pública y la moral pública. 
No existe en el Código Penal colombiano la Hacienda Pública como bien jurídico 
protegido, lo cual sugiere la necesidad de agrupar una serie de delitos que afectan 
realmente a este bien jurídico, lo cual redundaría en una mejor organización y 
sistematización del Código y una mejor interpretación del mismo a partir de 
reconocer una realidad jurídica. 
                                                        
108 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-285-96, Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Díaz y C-
262-02, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil. 
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En el caso del delito de omisión del agente retenedor o recaudador se afecta la 
Hacienda Pública, pues ella es la que estudia los ingresos y los gastos del Estado. 
Los ingresos pueden ser tributarios y no tributarios. El IVA corresponde a un 
ingreso tributario del Estado. Así mismo, el agente retenedor se refiere a un 
asunto tributario, luego sistemáticamente sería correcto sostener que el bien 
jurídico es el de la Hacienda Pública. 
 
4. ¿Quién puede cometer el delito? 
 
El delito de omisión del agente retenedor o recaudador es monosujetivo, lo cual 
significa que puede ser cometido por una sola persona, pues, vista la redacción 
del tipo penal, nos está indicando que es el agente retenedor o recaudador el 
sujeto activo de la conducta omisiva. Será suficiente que una persona realice la 
conducta para que se pueda considerar como típica en este punto al no exigirse 
una pluralidad de personas109. De otra parte, no puede ser realizado por cualquier 
persona, ya que el sujeto activo es cualificado en la medida en que la norma 
señala que se trata del agente retenedor o recaudador, así como el responsable 
del impuesto sobre las ventas. Debemos, entonces, examinar quién es agente 
retenedor o recaudador. 
                                                         
109 Cfr. REYES ECHANDÍA, Alfonso, Derecho Penal, Parte General, Decimaprimera edición, Editorial 
Temis, Bogotá D. C., p. 104. 
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Previamente debemos indicar que la retención en la fuente “es un pago a buena 
cuenta del impuesto que, basándose en las relaciones económicas particulares, 
obliga a quien efectúa pagos a terceros en virtud de actividades que configuran 
hechos generadores de los distintos impuestos a recaudar en nombre del Estado 
el tributo causado. Con esta figura se busca recaudar la totalidad o parte del 
impuesto en la misma vigencia fiscal en la que se causa”110. 
 
En el desarrollo de las actividades propias de una economía de mercado, los 
agentes económicos transan bienes, generalmente por medio de negocios 
jurídicos onerosos como la compraventa; también lo hacen por medio de la venta 
de servicios derivadas de relaciones laborales. De ahí el carácter económico de 
las relaciones particulares. 
 
Como consecuencia de dichos intercambios económicos se tipifican los hechos 
generadores de los distintos impuestos, como por ejemplo el de renta, el impuesto 
al valor agregado –I.V.A-, timbre, el gravamen de movimientos financieros, entre 
otros, que trae como consecuencia el surgimiento de la obligación tributaria 
sustancial. 
 
                                                        
110 Cfr. PIZA RODRÍGUEZ, Julio Roberto, ob. cit., p. 477. Tambien: DIAN., Concepto Unificado Nº 
3, IVA, DIAN-2002, Editorial Legis S. A., Bogotá D. C., 2002, p. 202. 
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Una vez surge la obligación tributaria, se hace necesario extinguirla y, para ello, se 
requiere del recaudo, que en el caso del agente retenedor o recaudador se realiza 
de forma anticipada. 
 
En la práctica, el hecho generador del impuesto se hace evidente en el momento 
en que se expide una factura al comprador, generándose el abono en cuenta o 
pago111. Cuando se verifica la aceptación de la factura se da el fenómeno de la 
causación. 
 
Es el artículo 368 del Estatuto Tributario el que señala quiénes son agentes 
retenedores112, y encontramos a las entidades de derecho público, los fondos de 
inversión, los fondos de valores, los fondos de pensiones de jubilación e invalidez, 
los consorcios, las comunidades organizadas, las personas naturales o jurídicas, 
entre otras, que intervengan en actos u operaciones en las que por expresa 
disposición legal deban efectuar la retención. 
 
De otra parte, corresponde al Director de Impuestos y Aduanas Nacionales 
autorizar o designar a las personas o entidades que deban actuar como 
autoretenedores. De igual forma, el gobierno se encuentra autorizado legalmente 
                                                        
111 DIAN., ob. cit., p. 202. 
112 Cfr. GÓMEZ MÉNDEZ, Alfonso y GÓMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo, ob. cit., pp. 234 a 237. 
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para designar a quienes efectúen el pago o abono en cuenta a nombre o por 
cuenta de un tercero en su calidad de financiadores de la operación. 
 
Las personas naturales que tengan la calidad de comerciantes y un patrimonio 
bruto o ingresos brutos por valor superior a cien millones de pesos deben practicar 
la retención en la fuente.  
 
Es importante resaltar, que el Estado le impone, por mandato legal, a las personas 
que cumplan determinados requisitos una obligación de hacer de carácter 
tributario y que se refiere al recaudo de impuestos a cargo de terceros. Los 
dineros que recauda el agente recaudador le pertenecen al Estado, la obligación 
tributaria es a cargo de un tercero, por lo que el agente recaudador se limita a 
recaudar el impuesto en la fuente113; es decir, en el momento en que se produce el 
hecho generador y cada período transfiere dichos dineros al erario público. Se 
trata, entonces, del ejercicio de una función pública que en ningún momento se 
refiere a la adquisición de una obligación de dar una suma de dinero o un crédito 
que nos permita afirmar que se está adquiriendo una deuda por parte del agente 
retenedor para con el Estado. 
 
                                                        
113 Ver: GÓMEZ MÉNDEZ, Alfonso y GÓMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo, ob. cit., pp. 237 y 238. 
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El artículo 365 del Estatuto Tributario indica que la finalidad de la retención en la 
fuente es la de facilitar, acelerar y asegurar el recaudo y, de conformidad con el 
artículo 367 del mismo Estatuto, se busca que dicho recaudo se lleve a cabo en el 
mismo ejercicio gravable en que se cause. Es decir, la retención en la fuente 
busca aplicar el principio de eficiencia tributaria asignándole dicha función de 
recaudo a los particulares que tengan ciertas condiciones. 
 
Todo lo anterior muestra como se materializa el principio de legalidad tributaria, ya 
que es la ley tributaria la que nos indica quién es el agente retenedor o 
recaudador, surgiendo de esta forma la obligación de hacer propia del agente de 
retención. Las normas tributarias son, además, las que establecen el 
procedimiento, la forma de declarar, cuándo se debe hacer la retención, cuáles 
son los hechos generadores de la retención, entre otros aspectos importantes que 
deben estar señalados de forma previa en las normas jurídicas. El surgimiento de 
la obligación emana de la ley y no de un negocio jurídico o de una manifestación 
unilateral de voluntad.  
 
En resumen, podemos señalar que el delito de omisión del agente retenedor o 
recaudador tiene un sujeto activo cualificado que debe ser determinado de 
conformidad con las normas tributarias donde se indica quiénes son agentes 
retenedores o recaudadores de la retención en la fuente, el recaudador de tasas y 
contribuciones públicas y los responsables de la tenencia o custodia del impuesto 
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a las ventas. Se trata de particulares que colaboran con la Administración Pública 
y que de conformidad con el artículo 20 del Código Penal colombiano tendrían la 
calidad de servidores públicos114.  
 
5.- ¿Cuándo se consuma el delito de omisión del agente retenedor o 
recaudador? 
 
Cuando se habla de la consumación de un delito, debe tenerse en cuenta que 
dicho término tiene dos acepciones: una formal y otra material115. La consumación 
formal hace referencia a la realización de todos y cada uno de los elementos del 
tipo penal, por ello se le llama también consumación típica. Deberá tenerse en 
cuenta sí el delito es de peligro o de resultado, para señalar que habrá 
consumación en los delitos de resultado cuando el bien jurídico protegido es 
afectado o se produce el resultado señalado en el tipo penal116. En los delitos de 
peligro, por supuesto, no se requiere para considerar consumado el delito que se 
haya afectado el bien jurídico, pues bastara que éste se haya puesto en peligro, 
toda vez que el legislador lo que hace con este tipo de delitos es anticiparse a la 
afectación del bien jurídico para considerar consumado el delito. 
                                                         
114 El artículo 20 del Código Penal señala: “Para todos los efectos de la ley penal, son servidores 
públicos (…) los particulares que ejerzan funciones públicas en forma permanete o transitoria (…)” 
115 Puede verse: MUÑOZ CONDE, Francisco y GARCÍA ARAN, Mercedes, ob. cit. pp. 428 a 430.  
116 Cfr. BUSTOS RAMÍREZ, Juan J. y HORMAZÁBAL MALARÉE, Hernán, Lecciones de 
Derecho Penal, Parte General, 2ª Edición, Editorial Trotta S. A., Madrid, 2006., p. 388. 
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La distinción entre consumación y agotamiento tiene consecuencias en temas 
como la determinación de la participación criminal (diferenciar entre participe y 
encubridor), en relación con la prescripción y la determinación de agravantes 
posteriores a la consumación117. 
 
De otro lado, encontramos la consumación material, también llamada agotamiento 
o terminación del delito y, se refiere a cuando el autor no solamente realiza el tipo 
penal en su integridad sino que, además, logra lo que se había propuesto con la 
comisión del delito. 
 
En el delito de omisión del agente retenedor o recaudador el momento 
consumativo se refiere al incumplimiento del deber legal que le ha impuesto la 
administración de consignar las sumas efectivamente retenidas dentro del plazo 
de los dos meses siguientes a la fecha que haya fijado el Gobierno Nacional 
mediante Decreto para la declaración y pago de la retención en la fuente o quien 
tenga la obligación legal de recaudar tasas o contribuciones públicas no lo haga 
en el plazo establecido en la ley. 
 
                                                        
117 Consultar: ZAFFARONI, Eugenio Raúl, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro, Manual 
de Derecho Penal, Parte General, Coedición de EDIAR y Editorial Tmis S. A., Buenos Aires – 
Bogotá D. C., 2005, pp. 641 y 642. 
 83 
Comoquiera que el sistema de contabilidad que rige en nuestro país corresponde 
a uno de causación118, lo cual implica que el registro de la operación se hace en el 
momento mismo en que se produce el hecho generador, independientemente de 
que en realidad hayan ingresado los recursos o no, genera una dificultad que la 
Corte Constitucional aclara. El delito se comete sobre los dineros que 
efectivamente se hayan recaudado, es decir, que hayan ingresado realmente119.  
 
En el caso del impuesto al valor agregado que se cobra en un negocio jurídico de 
venta, pueden presentarse situaciones en las cuales el dinero no ingresa al 
momento de la causación. Pensemos en una venta a plazos o en la realización de 
un negocio jurídico que posteriormente es rescindido. En ninguno de los dos casos 
anteriores, el agente retenedor o recaudador ha recibido de manera efectiva los 
recursos económicos, luego no se le puede exigir que le entregue a la 
administración unos dineros que no ha recaudado, ya que se le estaría 
imponiendo una carga que no tiene por que soportar, como es trasladar unos 
recursos que no han sido recaudados, que no han ingresado a las cuentas del 
agente retenedor o recaudador, pero que, en razón del sistema contable de 
causación, deben ser registrados en la contabilidad y, eventualmente, ser 
declarados en la declaración de retención en la fuente. 
                                                         
118 Ver: Decreto 2649 del 29 de Diciembre de 1993 Por el cual se reglamenta la Contabilidad en 
General y se expiden los principios o normas de contabilidad generalmente aceptados en 
Colombia, especialmente el artículo 48. 
119 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-009 de 2003, Magistrado Ponente: Jaime Araújo 
Rentería. 
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Es acertada en este punto, la interpretación de la Corte Constitucional al exigir que 
los dineros que no se hayan consignado correspondan efectivamente a los 
recaudados. Dado el sistema de causación contable que rige en nuestro país, el 
hecho generador del impuesto en el caso del IVA, será la venta de un bien, lo que 
trae como consecuencia la declaración del impuesto, así este no se haya 
recaudado efectivamente, por tratarse de una venta a plazos, por citar un ejemplo. 
Pero el agente recaudador tiene el deber legal de presentar la declaración del 
impuesto de IVA cada dos meses (régimen común). De no haber efectivamente 
recaudado el impuesto, la conducta de consignar el valor correspondiente sería 
inexigible, pues el Estado no puede pretender que una persona consigne un 
dinero que no ha recaudado de forma efectiva. Esto sería obligar al agente 
recaudador a pagar, de su patrimonio, un dinero que no ha salido, por no ser él el 
sujeto pasivo de la obligación tributaria, sino el encargado de recoger los dineros 
que pagan los contribuyentes y trasladarlos al patrimonio del Estado. 
 
Distinta sería la situación en el supuesto en que el sistema de contabilidad no 
fuera el de causación sino de caja, donde se deben cumplir dos condiciones para 
contabilizar la operación: de un lado que se presente el hecho generador de tipo 
económico y, de otro, que el dinero efectivamente haya ingresado a las cuentas 
del recaudador. En el evento propuesto, si el agente recaudador declara el 
impuesto es porque, efectivamente, ha ingresado el dinero, y por lo que no se 
necesita verificar sí se dio o no el ingreso, si éste ingresó efectivamente o no. 
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En definitiva, el momento consumativo del delito de omisión del agente retenedor 
o recaudador por tratarse de un delito de infracción de un deber legal, será en el 
momento último en que el agente retenedor deba cumplir con su obligación 
tributaria, es decir, la declaración y el pago de la retención en la fuente o el plazo 
para pagar el recaudo de tasas o contribuciones públicas120.   
 
6.- ¿Estado de necesidad en el delito de omisión del agente retenedor o 
recaudador? 
 
En las sociedades actuales no resulta infrecuente que cada cierto período se 
presenten crisis económicas que generan desajustes en la economía y que 
afectan a los diversos sectores productivos bien sea en el sector agrícola, 
industrial o de servicios. Esta afectación de los sectores productivos pueden 
presentarse de forma generalizada o en alguno de ellos. 
 
En el período comprendido entre 1979 y 1983 en Colombia, bajo los Gobiernos de 
Julio César Turbay Ayala (1978-1982) y Belisario Betancur (1982-1986), se 
presentó una crisis en el sector financiero que trajo consigo la bancarrota de varias 
instituciones financieras, entre ellas, el Grupo Grancolombiano, Banco de Bogotá, 
Banco Nacional, Banco del Estado, Grupo Furatena, además de haber repercutido                                                         
120 Cfr.  CHOCLÁN MONTALVO, José Antonio, ob. cit., p. 239. 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en el sector industrial donde también se presentaron quiebras de compañías como 
Coltejer, Fabricato, Avianca, Industrias e Inversiones Samper, por citar unos 
ejemplos121. Se hizo necesaria la intervención del Estado para salvar algunas 
entidades del sector financiero e industrial acudiendo a figuras como las 
nacionalizaciones y la reforma de las normas que regulaban el sistema financiero 
por medio de la herramienta constitucional de la emergencia económica que 
consagraba la Constitución Política de 1886 en el artículo 122122. 
 
Como pareciera ser que las crisis se repiten cada cierto período, en el Gobierno 
del Presidente Andrés Pastrana (1998-2002) se presentó, nuevamente, una crisis 
económica que afectó a todos los sectores de la economía e hizo que una gran 
cantidad de colombianos tuvieran que entregar sus casas y apartamentos en 
dación de pago al estallar la crisis del Sistema Unidad de Poder Adquisitivo 
Constante –UPAC-.123 Las cifras de la economía presentaron un balance negativo 
en cuanto a crecimiento del producto interno bruto. 
                                                         
121 Entre otros, pueden consultarse: CHILD, Jorge y ARANGO, Mario, Bancarrotas y crisis, 1842 – 
1988, Segunda Edición, Editorial Grijalbo, Bogotá, 1988, pp. 229 a 257; KALMANOVITZ, Salomón 
y TENJO GALARZA, Fernando, La crisis financiera en Colombia: anatomía de una evolución, 
Serie Controversia Nº 131, Centro de Investigación y Educación Popular CINEP, Bogotá, 1986; 
AVELLA GÓMEZ, Mauricio (Compilador), Evolución, Crisis y Reforma del Sistema Financiero 
colombiano, Centro de Investigaciones para el Desarrollo, Empresa Editorial Universidad Nacional 
de Colombia, Bogotá, 1987.  
122 Sobre la emergencia económica de 1982, puede consultarse el análisis desde la perspectiva del 
derecho económico y constitucional realizado en: VIDAL PERDOMO, Jaime, Nacionalizaciones y 
Emergencia Económica, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 1984 . 
123 Puede consultarse: LÓPEZ CABALLERO, Juan Manuel, La Gran alianza para el caos: tres 
años del Gobierno de Andrés Pastrana, Prólogo de Antonio Caballero, Colección Colombia Hoy Nº 
6, Editorial Planeta Colombiana S. A., Bogotá D. C., 2001, pp. 91 a 97.  
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En estas situaciones de crisis resulta afectada, no sólo la población trabajadora, 
que en gran número pierde sus empleos, sino también los sectores productivos, 
quienes al ver el crédito restringido tienen que acudir a mecanismos alternativos 
de financiación de su actividad productiva 
  
Para el caso del delito de omisión del agente retenedor o recaudador, podemos 
afirmar, que las causales de ausencia de responsabilidad de que trata el artículo 
32 del Código Penal colombiano son aplicables en términos generales, pero nos 
interesa resaltar, en forma particular la causal consagrada en el numeral 7º que se 
refiere al estado de necesidad. 
 
El estado de necesidad justificante se presenta cuando una persona realiza una 
conducta típica buscando proteger un derecho propio o ajeno de una amenaza o 
daño actual o inminente, produciendo una lesión menos grave, sin que tenga la 
posibilidad de actuar de otra forma y no tenga el deber legal de afrontarlo124. El 
objeto material sobre el que recae la conducta típica puede ser una persona 
natural o jurídica o, incluso, el mismo Estado. 
 
                                                        
124 Puede consultarse: VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando, ob. cit. pp. 373 a 380, Tambien: 
BERDUGO GÓMEZ DE LA TORRE, Ignacio et all, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 
2ª Edición, Editorial Praxis S. A., Barcelona, 1999, pp. 231 y ss. 
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Comoquiera que el agente retenedor o recaudador, siendo un particular, realiza 
una función pública que le ha sido asignada por ministerio de la ley, con el fin de 
recaudar los dineros correspondientes a la retención en la fuente o el encargado 
de recaudar tasas y contribuciones públicas y se trata, por lo general, de una 
persona que se dedica a actividades de comercio, bien sea que venda bienes o 
servicios, incluso actividades industriales pueden en un momento determinado 
verse abocadas a no consignar dichos dineros que son del Estado para poder 
solventar una situación de dificultad económica extrema que busque una 
financiación de sus actividades comerciales o industriales con dichos recursos 
como el pago de la nómina o la compra de materias primas para poder continuar 
con la producción, porque, de otra forma, entraría en quiebra su negocio que lo 
obligaría a cerrar su establecimiento de comercio o su fábrica125. 
 
En los delitos que afectan el patrimonio económico, cuando se habla de estado de 
necesidad, tradicionalmente se piensa en personas que carecen de recursos                                                         
125 Esta situación es planteada por la doctrina dando respuestas diferentes: CHOCLÁN 
MONTALVO contempla la posibilidad de que se pueda dar la figura del estado de necesidad 
diferenciando entre estado de necesidad justificante y estado de necesidad disculpante, resaltando 
que en este último evento el fundamento debe ser la inexigibilidad de otra conducta. De tal suerte 
que sí quien comete el delito tiene otras opciones previas no se tipificaría la causal de ausencia de 
responsabilidad, como por ejemplo que el ordenamiento jurídico le permitiera acudir a otro 
mecanismo para afrontar la crisis económica. Ver ob. cit pp. 250 y 251. En otro sentido se 
pronuncia MARCOS A. GRABIVKER, quien al analizar el caso argentino señala que cabría la 
posibilidad de aceptar un estado de necesidad en situación de crisis económica. Ver: 
GRABIVKER, Marcos A., “El reproche penal de los delitos fiscales y previsionales”, en: 
ALTAMIRANO, Alejandro y RUBINSKA, Ramiro R. (Coordinadores)., Derecho Penal Tributario, 
Tomo I, Editorial Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires. 2008., pp. 29 a 32. En la doctrina 
nacional ALFONSO GÓMEZ MÉNDEZ Y CARLOS ARTURO GÓMEZ PAVAJEAU dejan abierta la 
posibilidad de reconocer un estado de necesidad en el delito de omisión del agente retenedor sin 
mencionar la situación de crisis económica, pero indicando una situación extrema. Ver: GÓMEZ 
MÉNDEZ, Alfonso y GÓMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo, ob. cit., pp. 210 y 240. 
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económicos y que tienen solamente el dinero suficiente para sobrevivir, pero no se 
cree posible que se pueda predicar dicho estado de necesidad de un comerciante 
o un industrial. 
 
Es posible que una persona que se dedica al comercio pueda, en un momento 
determinado, cometer el delito que estamos analizando con el fin de salvar un 
derecho propio e, incluso, derechos ajenos. El derecho propio hace relación con la 
actividad comercial que implica el ejercicio del derecho a la libertad de empresa y 
el patrimonio económico privado. Los derechos ajenos tendrían que ver con 
salvar, por ejemplo, fuentes de trabajo de empleados que también estarían 
ejerciendo un derecho como el de tener un trabajo digno. Ante la carencia de 
recursos por falta de crédito en el sector bancario o extrabancario, es decir, ante la 
falta de recursos para financiar su actividad comercial podría apalancarse 
económicamente con los recursos provenientes del recaudo de la retención o los 
dineros provenientes del recaudo del impuesto al valor agregado –IVA-. 
 
Creemos que el estado de necesidad es aplicable en situaciones como la que 
acabamos de describir con relación al delito de omisión del agente retenedor o 
recaudador, pues habría que ponderar los derechos en conflicto: la Administración 
Pública versus el derecho a la libertad de empresa, el derecho al patrimonio 
económico privado y el derecho al trabajo. 
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El profesor alemán Klaus Tiedemann126, señala, que en casos de delitos 
económicos donde el sujeto activo es un particular que ejerce como comerciante o 
industrial, según la jurisprudencia alemana, al hacer la ponderación de los bienes 
jurídicos puestos en contradicción ha optado por darle prelación a los bienes 
jurídicos colectivos y no a los individuales, señalando que esta postura no puede 
ser absoluta. En el caso resuelto por el Tribunal Supremo Alemán en el que al 
ponderar los bienes jurídicos, se decidió por los individuales ya que se ponía en 
peligro la salud de terceros o la integridad física frente a un permiso otorgado por 
una autoridad administrativa a un particular. 
 
Ahora bien, con relación al modelo de Estado, tenemos que las personas no 
pueden ser instrumentalizadas para lograr los fines del Estado, lo cual se traduce 
en la problemática del Estado de Necesidad que, el particular, al que se le ha 
encomendado una función pública de recaudar dineros del Estado, por razón de 
retención en la fuente o tasas o contribuciones públicas, no podría exigírsele que 
sacrifique bienes jurídicos suyos y de terceros para lograr el fin del Estado 
propuesto del recaudo ante una situación de crisis económica. 
 
Lo anterior sería válido siempre y cuando el peligro fuera inminente, pues, de otra 
forma, el comerciante o industrial podría acudir a mecanismos legales que le 
                                                        
126 Ver: TIEDEMANN, Klaus, Poder económico y delito (Introducción al Derecho Penal Económico y de la Empresa), Traducción de Amelia Mantilla 
Villegas, Editorial Ariel S. A., Barcelona, 1985, pp12 y 15. 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permitirían solventar la situación de crisis económica como sería el acogerse a la 
ley 1116 de 2006, “por la cual se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial 
en la República de Colombia y se dictan otras disposiciones”. En este evento, no 
operaría la causal de justificación del estado de necesidad.     
 
7- Cuando se comete el delito, ¿es un concurso de delitos o una sola 
conducta?  
 
En el delito de omisión del agente retenedor o recaudador se puede presentar la 
situación en la que el autor del delito infrinja varias veces la misma norma penal 
planteándose el problema de si estamos frente a un concurso de delitos, a un solo 
delito o a un delito continuado. 
 
Es fácil que se presente dicha situación, toda vez que la obligación de presentar la 
declaración y pago de retención en la fuente, el recaudo de tasas o contribuciones 
públicas se da de forma periódica pese a que se trata de una única obligación, 
sólo que por efectos prácticos se divide en períodos o en tiempos127. 
 
Para determinar sí en los delitos de omisión se puede hablar de unidad delictiva o 
concurso de delitos, la doctrina ha planteado soluciones que indagan sobre sí con                                                         
127 Cfr, CHOCLÁN MONTALVO, José Antonio, ob. cit., pp. 256 a 264. 
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la omisión de una determinada acción se evidencia la infracción de varios deberes 
o si los deberes se refieren a varias acciones128. De tal suerte, que sí para 
distintos deberes tiene varias posibilidades de evitar las infracciones, el autor 
podría escoger entre acciones propias, para cada una, o una acción que comience 
a cumplir todos los deberes, lo cual nos ubicaría frente a una pluralidad de hechos.  
 
Sin embargo, a pesar de que con una acción podría incumplir todos los deberes, 
también es cierto que podría hacerlo de forma parcial respecto de algunos, como 
sucede en el caso de la sustracción de la obligación alimentaria. Quien tiene el 
deber legal de dar alimentos y no satisface la prestación periódica, está ante una 
pluralidad de omisiones que generan un concurso real, pero, bien podría solventar 
la obligación realizando un solo pago o pagos parciales. Estaríamos frente a una 
unidad de omisión cuando con una acción necesariamente se comienzan a 
extinguir todas las obligaciones129.   
 
De acuerdo con lo señalado anteriormente, tenemos que en el caso de la omisión 
del agente retenedor cuando se trata de un mismo deber, con relación a la 
                                                        
128 Sobre el tema del concurso de delitos, especialmente en relación con los delitos de omisión,  
pueden consultarse: REYES ALVARADO, Yesid, El Concurso de delitos, Ediciones Reyes 
Echandía Abogados, Bogotá D. C., 1990, pp. 72 a 75; SOLORZANO G., Carlos Roberto, Unidad y 
pluralidad de acción: el concurso de conductas punibles, Ediciones Nueva Jurídica, Bogotá D. C., 
2002, pp. 30 y 31. 
129 Sobre el punto puede consultarse: JAKOBS, Günter., Derecho Penal, Parte General, 
Fundamentos y teoría de la imputación, Traducción de Joaquín Cuello Contreras y José Luis 
Serrano González de Murillo, 2ª Edición, Marcial Pons, Ediciones Jurídicas, S. A., Madrid, 1995., 
1087 y 1088.   
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retención, bien sea de retención en la fuente o el recaudo de tasas o 
contribuciones públicas, se estaría ante un caso de unidad de omisiones, 
descartándose la posibilidad de un concurso real, pues el deber legal del pago de 
lo retenido o recaudado es periódico y se puede extinguir dicha obligación con una 
sola acción, el pago. El profesor CHOCLÁN MONTALVO, indica, que estaremos 
frente a una sola acción (omisión) por la cuantía defraudada en el año natural130. 
Esta es una solución doctrinal, pero no legal. 
 
Tenemos, entonces, un problema frente al tema del concepto de período fiscal que 
no está señalado en el tipo penal y que genera incertidumbre al momento de hacer 
una interpretación del delito, violándose de esta forma el principio de estricta 
legalidad penal, toda vez que habría que introducir, por lo menos, dos 
interpretaciones distintas: i) el período fiscal corresponde al señalado para cada 
impuesto visto individualmente; ii) el período fiscal corresponde al año natural 
teniendo en cuenta el principio de anualidad en el presupuesto131.     
 
En conclusión respecto de sí existe concurso de delitos en el delito de omisión del 
agente retenedor o recaudador por cada uno de los períodos en que se debe 
declarar y pagar las sumas efectivamente retenidas o recaudadas, creemos que la 
solución sería semejante, entonces, a la dada para el caso de la inasistencia                                                         
130 Ver: CHOCLÁN MONTALVO, José Antonio, ob. cit. p. 258. 
131 Ver: GUTMAN, Marcos G., “Concepto de período fiscal en la Ley Penal Tributaria”, en: 
ALTAMIRANO, Alejandro y RUBINSKA, Ramiro R. (Coordinadores)., ob. cit., Tomo I, pp. 239 a 
247.   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alimentaria, es decir, que se trata de un solo delito descartando el concurso, por 
tratarse de una sola obligación que se ha dividido en períodos por razones de 
orden práctico para efectos de la declaración y el recaudo y que se podría cumplir 
con el deber legal con una sola acción consistente en el pago de lo debido. Lo 
anterior no descarta que se pueda iniciar una nueva investigación cuando se 
vuelve a incumplir el deber legal del pago de los dineros efectivamente 
recaudados en tiempo diferente. 
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Capítulo III. 
 
Perspectivas  y polémicas sobre el delito de omisión del agente retenedor o 
recaudador. 
 
1.- ¿Privatización del recaudo del impuesto al valor agregado y de la 
retención en la fuente? 
 
Los ingresos tributarios que percibe el estado para su funcionamiento pasan por 
varias etapas que incluyen la causación, el pago, la recaudación, la declaración, la 
fiscalización y el gasto. En el caso del delito de omisión del agente recaudador 
estamos frente a la asignación de una función pública a particulares como es el 
recaudo del tributo. Estas medidas se toman por razones de eficiencia, ya que el 
ingreso tributario es recaudado por un particular, a quien se le ha asignado dicha 
función en el momento mismo de la causación del impuesto, es decir, cuando se 
produce el hecho generador. Es más fácil que una persona, generalmente jurídica, 
recaude el impuesto de varias personas, naturales y jurídicas, y luego lo pague a 
la Administración Nacional de Impuestos, y no que cada persona que deba pagar 
el tributo lo haga por separado. 
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La Corte ha señalado que una cosa es la privatización de una actividad del Estado 
y otra asignarle a los particulares el cumplimiento de una función pública132. 
 
Cuando se privatiza una entidad pública, lo que se está haciendo es traspasar el 
patrimonio público a manos de particulares. Pero, señala la Corte Constitucional, 
que no puede confundirse con la asignación de una función pública a particulares 
que, en modo alguno, implicaría una privatización. 
 
Sin embargo, creemos que en el caso de la omisión del agente retenedor o 
recaudador estamos frente a la privatización de una de las etapas del sistema 
complejo de la tributación en Colombia como es el recaudo. El contribuyente, para 
extinguir su obligación tributaria no lo puede hacer ante cualquier persona, ni 
siquiera el Estado mismo. Debe pagar el tributo al particular que ha sido 
designado para tal efecto. Esto limita el acceso a una de las etapas de la 
tributación, cual es, el recaudo, generando un monopolio que antes estaba en 
cabeza del Estado y ahora lo está en un particular. Más aún, cuando se recurre a 
la figura de la retención en la fuente, toda vez que el contribuyente ni siquiera tiene 
opción de extinguir la obligación tributaria, entre varias personas encargadas del 
recaudo, sino que de forma automática se le retiene la suma que corresponda por 
parte del agente retenedor o el recaudador de la tasa o contribución pública.   
                                                        
132 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-866 de 1999, Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo 
Mesa. 
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Recordemos, que el concepto de privatización implica que las empresas y las 
actividades públicas que se encuentran en cabeza del Estado son transferidas 
total o parcialmente a los particulares133. Luego, el asignarle a un particular como 
colaborador de la Administración una función pública que estaba en cabeza del 
Estado, como es el recaudo de los tributos, es un caso de privatización de dicha 
función. Más aún, cuando uno de los argumentos que históricamente se han 
esgrimido para justificar las privatizaciones se refieren a la eficiencia, pues se ha 
dicho que el sector privado se ha caracterizado por ser más eficiente que el sector 
público134, apreciación que podría ser bastante discutible.  
  
2.- ¿Es el delito de omisión del agente retenedor o recaudador un caso de 
prisión por deudas? 
 
Se ha planteado la inconstitucionalidad de la tipificación del delito de omisión del 
agente retenedor o recaudador por considerar que se trata de un caso de prisión 
por deudas135. A este respecto, la Corte Constitucional ha respondido 
negativamente, pues considera que no puede confundirse el sujeto pasivo de la 
obligación tributaria, que es la persona natural o jurídica, que paga el impuesto o a 
quien se le realiza la retención con la persona, natural o jurídica, que efectúa el                                                         
133 Pueden consultarse varios conceptos de privatización en: LOW MURTRA, Enrique y GÓMEZ 
RICARDO, Jorge, Teoría Fiscal, Reimpresión de la Tercera Edición, Universidad Externado de 
Colombia, Bogotá D. C., 1997, pp. 109 y ss.   
134 Ver: LOW MURTRA, Enrique y GÓMEZ RICARDO, Jorge, ob. cit., pp. 121 y ss. 
135 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-285 de 1996, Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Díaz. 
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recaudo. Esta última se le ha asignado la función pública de recaudar el impuesto 
o realizar la retención, presentar la correspondiente declaración tributaria y la 
posterior consignación de los dineros que, efectivamente, ha percibido del 
contribuyente, pero en manera alguna puede asimilarse a un deudor de una 
obligación civil. 
 
El agente retenedor o recaudador retiene unos dineros cuando se produce el 
hecho generador del impuesto, y el deudor del tributo es a quien se le hace la 
retención o paga una tasa o contribución pública. El dinero retenido o recaudado 
no es del agente retenedor o recaudador, pues él simplemente está recibiendo a 
un título no traslaticio de dominio unos dineros que deberá entregar a la 
Administración de Impuestos y Aduanas Nacionales. Con ese hecho no se está 
generando una deuda o crédito, pues cumple con una función que le ha sido 
encomendada por la Administración consistente en recaudar y declarar los 
impuestos y trasladarlos al erario público. 
 
No puede plantearse, entonces, que estemos frente a un caso de prisión por 
deudas, pues el reproche deviene de la no entrega de los dineros efectivamente 
retenidos o recaudados y pagados por un tercero que si es el deudor de una 
obligación tributaria, pero que quien retiene o recauda está cumpliendo con una 
función pública que le ha sido asignada por la Administración Pública como 
colaborador o auxiliar. 
 99 
3.- Necesidad de plantear alternativas a la pena privativa de la libertad en el 
delito de omisión del agente retenedor o recaudador. 
 
Señalamos arriba como el parágrafo del artículo 402 que tipifica la omisión del 
agente retenedor o recaudador había sido derogado tácitamente por el legislador, 
donde se consagraba la posibilidad de extinción de la acción penal por el pago de 
las sumas efectivamente retenidas o recaudadas. 
 
Esta solución ha sido objeto de críticas por un sector de la doctrina española, 
donde se presenta una situación semejante, al indicar que lo que se logra con esta 
respuesta  legislativa es relativizar el sentido y contenido de la pena y del Derecho 
Penal, así, como legitimar el comportamiento del sujeto activo del delito, pues 
siempre tendrá la opción de extinguir la acción penal con el pago de las sumas 
retenidas o recaudadas, generándose un efecto negativo con relación a la función 
de prevención de la pena y del Derecho Penal136.   
 
Para otros delitos ubicados entre los delitos contra la Administración Pública como 
el peculado en sus distintas modalidades137, el legislador ha consagrado como 
                                                        
136 Ver: SÁNCHEZ-OSTIZ, Pablo, “La “regularización tributaria”: paradojas de una causa de 
exención de pena”, en: MIR PUIG, Santiago, MODOLELL GONZÁLEZ, Juan Luis, GALLEGO 
SOLER, José-Ignacio, BELLO RENGIFO, Carlos Simón, (Coordinadores), Estudios de Derecho 
Penal Económico, Editorial LIVROSCA C. A., Caracas, 2002, pp. 387 y ss. 
137 Ver: artículos 397, 398, 399, 399A, 400, 400A del Código Penal colombiano. 
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causal de atenuación punitiva138 el hecho de cesar el mal uso, reparar lo dañado, 
corregir la aplicación oficial diferente o reintegrar lo apropiado, perdido o 
extraviado, o su valor actualizado con intereses el sujeto activo del delito se hará 
acreedor a una rebaja considerable de la pena, dependiendo la etapa procesal en 
que se realice alguna de las actuaciones antes referidas. Se pregunta la doctrina, 
¿por qué razón en los delitos fiscales la consecuencia es la extinción de la acción 
penal, cuando en otras hipótesis como la señalada al principio en relación con el 
peculado simplemente se atenúa la pena139? 
 
Para los partidarios de extinguir la acción penal en los delitos fiscales cuando se 
pagan las sumas que se han debido entregar a la Administración Tributaria, esta 
solución responde a razones de reparación y autodenuncia, pues se presenta en 
los eventos en que la persona que está obligada a declarar y pagar y omite este 
deber legal, con posterioridad regula su situación frente a la Administración  
declarando, corrigiendo o completando lo omitido y pagando de acuerdo con lo 
debido. Finalmente, al Estado lo que le interesa es que los dineros producto de los 
impuestos ingresen al erario público para poder cumplir con sus cometidos. 
 
De otra forma, lo que le corresponde al Estado es descubrir el hecho omitido, 
adelantar una investigación y demostrar la responsabilidad penal para que se dicte                                                         
138 Así lo contempla el artículo 401 del Código penal colombiano. 
139 Así BACIGALUPO, Enrique, “El delito fiscal”, en: BACIGALUPO, Enrique (Director), Derecho 
Penal Económico, Editorial Hammurabi S. R. L., Buenos Aires, 2000, pp. 315 a 318.   
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una sentencia, con lo cual podría, eventualmente, recuperar una parte o todo de 
las sumas de los dineros que correspondan. Desde el punto de vista político 
criminal, la decisión del legislador responde a un fundamento de eficiencia, pues 
es más económico en cuanto al ahorro de esfuerzos para que el sujeto activo del 
delito devuelva los dineros que le corresponden al Estado sin necesidad del 
desgaste del proceso penal140. 
 
En el caso colombiano, el parágrafo del artículo 402 derogado tácitamente, 
constituye un uso alternativo del derecho penal, pues no toda la reacción del 
Estado puede estar fundamentada en la pena privativa de la libertad, dando un 
margen a otras formas de solución de conflictos como una reparación pecuniaria 
teniendo en cuenta los intereses de la víctima del delito, en este caso, el Estado, a 
quien lo que le interesa no es la pena privativa de la libertad sino que pueda 
recuperar los dineros dejados de percibir. 
 
Una política criminal en un Estado Social y Democrático de Derecho debe 
propender por la resolución de conflictos buscando causar el menor daño posible 
en las personas141, pues no podemos perder de vista el hecho de que el Derecho 
Penal constituye la forma más violenta de reacción que tiene el Estado, al producir 
afectación de derechos fundamentales tan importantes como son la libertad                                                         
140 BACIGALUPO, Enrique, “El delito fiscal”, en: BACIGALUPO, Enrique (Director), Derecho 
Penal Económico, Editorial Hammurabi S. R. L., Buenos Aires, 2000, p. 316   
141 Así: BUSTOS RAMÍREZ, Juan J y HORMAZABAL MALARÉE, Hernán, ob. cit, p. 28. 
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personal o el patrimonio privado, por ejemplo. La función del Derecho Penal debe 
consistir en contener y reducir el poder punitivo del Estado para no caer en un 
Estado totalitario142. 
 
4.- Frente al delito de omisión del agente retenedor o recaudador: ¿una sola 
pena? 
 
Tal como está consagrado el delito de omisión del agente retenedor o recaudador 
en el artículo 402 del Código Penal colombiano, tenemos que la pena a imponer 
se hace sin tener en cuenta la cuantía de las sumas de dinero no consignadas 
como consecuencia de la retención o autoretención en la fuente o de las tasas o 
contribuciones públicas. 
 
Cosa distinta sucede en el delito de peculado, donde la pena varía de acuerdo al 
monto de lo apropiado, estableciendo unas rangos que implicarían una mayor o 
menor cantidad de pena143. 
 
Esta omisión del legislador debería ser resuelta estableciendo unos montos 
mínimos a partir de los cuales la conducta omisiva fuera punible, dejando por fuera                                                         
142 En este sentido: ZAFFARONI, Eugenio Raúl, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro, 
Manual… ob. cit., p. 5. 
143 Así el artículo 397 del Código penal colombiano. 
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sumas que resulten ser una bagatela, que no ameritarían la intervención del 
Derecho Penal y que podría estar cuestionando la antijuridicidad de la conducta 
omisiva y que, en toda caso, haría más onerosa la intervención del Estado, vista la 
relación costo beneficio entre el proceso penal y los resultados que se pudieran 
obtener144.  
 
Tendría que determinarse sí el impuesto es de recaudación periódica o no. En el 
primer evento, la cuantía se calcularía sobre la base un año natural, así el período 
de declaración corresponda a menos de doce meses. En el segundo evento, es 
decir, la recaudación no periódica, el cálculo se deberá hacer teniendo en cuenta 
el hecho generador del impuesto en cada caso individualmente considerado. Así 
se introducen los criterios de trascendencia y gravedad de los montos de dinero 
recaudados y no consignados a la Administración145.  
 
5.- Necesidad de un nuevo bien jurídico: la Hacienda Pública. 
 
Si bien es cierto la Administración Pública, como bien jurídico tutelado del delito de 
omisión del agente retenedor o recaudador encuentra fundamento constitucional, 
observamos que tal como está en el Código Penal colombiano se trata de un 
                                                        
144 BACIGALUPO, Enrique, “El delito fiscal”, en: BACIGALUPO, Enrique (Director), Derecho 
Penal Económico, Editorial Hammurabi S. R. L., Buenos Aires, 2000, p. 311 y ss. 
145 Ver artículo 305 del Código Penal Español. 
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concepto amplio y complejo que puede prestarse a confusiones en la medida en 
que se busca proteger tres aspectos de la Administración Pública, como son, la 
función pública, el patrimonio público y la moralidad pública. 
 
Comoquiera que en el caso del delito analizado se conjugan dos aspectos como 
son la función pública y el patrimonio público habría que preguntarse si prevalece 
el desvalor de acción o el desvalor de resultado y de esta forma ubicar, de forma 
más certera, el bien jurídico que se busca proteger. 
 
Las normas penales tienen una doble función: pueden ser normas de 
determinación o normas de valoración. Las normas de determinación o 
imperativas son las que establecen prohibiciones o mandatos. Mientras las 
normas de valoración muestran lo que no debe ser por estar desaprobado por el 
derecho. 
 
La norma de determinación estará dirigida a la acción que genera un desvalor de 
acción. A su turno, la norma de valoración hará un reproche a la acción, pero 
también al resultado146.    
                                                        
146 Sobre el tema puede consultarse: FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos, NUÑEZ PAZ, Miguel Ángel y 
RAMÍREZ BARBOSA, Paula Andrea, Derecho Penal colombiano, Parte General, Principios 
fundamentales y sistema, Presentación y prólogo de Claus Roxin, Grupo Editorial Ibañez, Bogotá, 
Colombia, 2010, pp. 345 a 349.  
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 En el caso del delito de omisión del agente retenedor o recaudador el desvalor de 
acción se muestra en una conducta que está incumpliendo con una obligación de 
hacer que le imponen las normas de carácter tributario al agente retenedor o 
recaudador, consistente en realizar el recaudo de un impuesto de forma 
anticipada, aclarando que debe, efectivamente, haberse realizado el recaudo. 
Para que se tipifique el delito, la conducta realizada por el sujeto activo constituye 
una infracción a una función pública que ejerce un particular por mandato legal y, 
en este sentido, tiene relevancia la Administración Pública. 
 
Si examinamos el delito, desde el punto de vista del desvalor de resultado, éste se 
refiere al no ingreso de unos recursos económicos que tienen como fuente el pago 
de una obligación tributaria que hace un tercero, una vez se presenta el hecho 
generador y, en ese sentido, la conducta del agente retenedor está afectando los 
ingresos tributarios del Estado, es decir, la Hacienda Pública, pues su obligación 
es la de recaudar dichos dineros y trasladarlos al patrimonio del Estado. 
 
La finalidad de la norma que tipifica el delito de la omisión del agente retenedor o 
recaudador es la de garantizar el recaudo de los impuestos y se está privilegiando 
la Hacienda Pública sobre la Administración Pública, dada la especificidad de uno 
de los elementos de la conducta, cual es, el de recaudar los impuestos a cargo del 
agente retenedor. Comoquiera que la conducta es realizada por un particular que 
tiene una cualificación de ser agente retenedor, el hecho de cumplir una función 
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pública sería de menor entidad que el aspecto tributario del delito, pues dicha 
función es transitoria y no permanente. 
 
En estas condiciones, se hace necesario la creación, en el Código Penal 
colombiano, de un nuevo capítulo donde se proteja el bien jurídico de la Hacienda 
Pública, pues existen delitos, además del de omisión del agente retenedor o 
recaudador, que buscan proteger el patrimonio económico público en cuanto a los 
ingresos de origen tributario. 
 
La creación de este nuevo bien jurídico facilitaría la interpretación de los delitos 
tributarios y permitiría la creación de nuevos tipos penales fiscales que refuercen 
la garantía de los ingresos tributarios del Estado colombiano.  
 
Los Estados contemporáneos tienen funciones como la de legislar, administrar 
justicia, prestar seguridad por medio de la fuerza pública y defender la soberanía. 
Además, se encargan de ofertar unos bienes colectivos como el control de 
epidemias, la educación básica universal, la conservación del patrimonio cultural, 
la investigación básica, alguna infraestructura, espacios recreacionales, algunas 
veces presta, servicios públicos domiciliarios. Cumple funciones de intervención 
económica con el fin de corregir distorsiones en la economía de mercado, 
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implementa una política fiscal con el fin de regular los ingresos y gastos públicos, 
entre muchas otras147. 
 
Para poder cumplir con todas las funciones que la sociedad le ha asignado al 
Estado, se hace necesario que éste tenga unos ingresos que pueden ser 
tributarios o no. Los ingresos no tributarios provienen de las utilidades de las 
empresas públicas, los precios públicos que se derivan del suministro de bienes y 
servicios que se prestan con el sector privado o del crédito público148.  
 
Nótese, entonces, la importancia que tiene la Hacienda Pública, y dentro de ella la 
Política Fiscal, para el funcionamiento del Estado. Es impensable que un Estado 
pueda funcionar si no obtiene ingresos que le permitan pagar los gastos de 
funcionamiento, la inversión en infraestructura y en lo social, buscando introducir 
mecanismos de redistribución del ingreso. De no contar el Estado con los ingresos 
tributarios, la Administración se paralizaría y perdería su razón de ser el Estado al 
no poder cumplir con ninguna de las funciones que le han sido encomendadas. 
 
En los delitos que afectan la Hacienda Pública se está afectando no sólo a ésta, 
sino también la estabilidad del Estado y la posibilidad de brindar a los sectores 
                                                        
147 Consultar sobre el punto: CUEVAS, Homero, Fundamentos de la Economía de Mercado, 
Universidad Externado de Colombia, Bogotá D. C., 2001, pp. 109 y ss.  
148 Cfr. RESTREPO SALAZAR, Juan Camilo, ob. cit., pp. 170 y ss. 
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más desprotegidos de la población los derechos básicos como son salud, 
vivienda, servicios públicos domiciliarios, educación, entre otros149. Es un 
problema social que lleva aparejada la justicia social y la equidad, principios del 
derecho tributario y aspiraciones consagradas en nuestra Constitución Política. 
  
Como puede verse, el tema de la Hacienda Pública es de la mayor importancia 
visto que los ingresos tributarios permiten en buena medida que el Estado cumpla 
con sus funciones y se puedan hacer los pagos de sus gastos de funcionamiento 
como también de inversión. 
 
Ha sido una preocupación histórico de todos los Estados la lucha contra la evasión 
fiscal, razón por la cual se ha adoptado en la legislación interna la tipificación de 
los comportamientos que afectan los ingresos del Estado como delitos. Es el caso 
del Derecho Penal Español donde existe un título, el XIV, que busca proteger el 
bien jurídico de la Hacienda Pública tipificando comportamientos que afectan dicha 
institución. Adicionalmente, se han añadido comportamientos que atentan contra 
la Seguridad Social, que encuentra afinidad con la Hacienda Pública150. 
 
                                                        
149 Ver: GRABIVKER, Marcos A., “El reproche penal de los delitos fiscales y previsionales”, en: 
ALTAMIRANO, Alejandro y RUBINSKA, Ramiro R. (Coordinadores)., ob. cit., pp. 32 a 36.   
150 Ver: MUÑOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal, Parte Especial, Undécima edición, revisada y 
puesta al día conforme al Código Penal de 1995, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 
892 y 893. 
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En la legislación española vemos una doble protección al bien jurídico de la 
Hacienda Pública: en primer término, con relación al ingreso, con fundamento en 
el artículo 31.1 de la Constitución Española, al señalar que todas las personas 
deben contribuir con los gastos públicos de acuerdo con su capacidad económica, 
teniendo en cuenta que el sistema tributario debe ser justo y fundamentado en los 
principios de igualdad y progresividad, sin que se acepte, en ningún caso, que 
tenga carácter confiscatorio. Para proteger penalmente el ingreso, se han 
tipificado como delitos en el Código Penal español las siguientes conductas: i) la 
defraudación tributaria o delito fiscal propiamente dicho en el artículo 305, que 
lesiona la recaudación tributaria en relación con cada una de las figuras que 
componen el sistema tributario; ii) El obstruccionismo fiscal en el artículo 310, 
donde se penaliza la obstrucción al desarrollo normal de la función tributaria151. 
 
En segundo término, de acuerdo a la preceptuado en el artículo 31.2 de la 
Constitución Española, el gasto público busca realizar una asignación equitativa 
de los recursos públicos donde su programación y ejecución responda a criterios 
de eficiencia y economía. La protección penal del gasto público se logra por medio 
                                                        
151 Consultar: MUÑOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal, Parte Especial, edición citada, pp. 893 
y 894; tambien en: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Director) y MORALES PRATS, Fermín 
(Coordinador), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Segunda edición revisada, 
ampliada y puesta al día, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 751 a 753. 
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de la conducta consagrada en el artículo 308 del Código Penal Español, que se 
refiere a la estafa de subvenciones152.   
 
En conclusión, creemos que el Código Penal colombiano debería sufrir una 
reforma en cuanto a la introducción de un título denominado Hacienda Pública en 
el que se sistematicen los delitos, como la omisión del agente retenedor o 
recaudador y la evasión fiscal, así como la necesidad de tipificar otras conductas 
que afectan un bien jurídico tan importante, no sólo para el Estado colombiano, 
sino también para la sociedad. Esto permitiría una mejor comprensión de los 
delitos señalados y el desarrollo de una doctrina, tanto de la parte general como 
de la especial del Derecho Penal, al igual que la introducción de la especialidad 
del Derecho Penal Tributario en nuestro medio. 
 
6.- Hacia un Derecho Penal Tributario en Colombia 
 
En Colombia, al encontrar en el Código Penal tipificados los delitos tributarios bajo 
bienes jurídicos distintos a la Hacienda Pública, como por ejemplo, la 
Administración Pública o el Orden Económico y Social se dificulta el desarrollo de 
una doctrina penal específica de esta clase de delitos. Nótese, que para el análisis 
                                                        
152 MUÑOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal, Parte Especial, edición citada, p. 894. También: 
MARTÍNEZ-BUJÁN PÉREZ, Carlos, Derecho Penal Económico, Parte Especial, Editorial Tirant Lo 
Blanch, Valencia, 1999, pp. 322 a 325. 
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de estas conductas punibles se requiere acudir no solamente al saber 
constitucional, que resulta necesario para estudiar cualquier ilícito de la parte 
especial del Código, sino que se requiere el auxilio del Derecho Administrativo y, 
dentro de éste, el Tributario, que de otra forma haría inentendibles los tipos 
penales de carácter fiscal. Adicionalmente, resulta de la mayor utilidad acudir a la 
ciencia económica que brinda un aporte importante a la hora de entender los 
delitos tributarios, amén de los aportes de la ciencia contable y el derecho 
comercial.  
 
Al hacer una revisión de la bibliografía colombiana y compararla con la doctrina 
extranjera, la argentina y española, por ejemplo, vemos la orfandad de estudios de 
Derecho Penal Tributario, que es una especialización nueva en el Derecho Penal y 
que creemos que ofrece una rica veta para adelantar estudios sobre los delitos 
tributarios.  
 
En nuestro medio encontramos que la producción de literatura jurídica sobre los 
delitos tributarios es bien escasa. Existe solo un libro que trata de abordar el tema, 
bajo este perspectiva, que es el escrito por Augusto J. Ibáñez, Guillermo J,. 
Ospina López y Nelson Nevito Gómez publicado por la Universidad Javeriana y la 
Editorial Temis que lleva por título El Delito Fiscal153. En la Revista de Orientación                                                         
153  IBAÑEZ GUZMÁN, Augusto, OSPINA LÓPEZ Guillermo J., NEVITO GÓMEZ, Nelson, El 
delito fiscal, Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez, Bogotá, 2004. 
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Tributaria, Impuestos que publica la Editorial Legis han aparecido dos artículos 
que abordan el tema del delito del agente retenedor o recaudador, el uno escrito 
por Francisco José Sintura Varela y Wilson Alejandro Martínez154 y, el otro, escrito 
por el profesor Vicente Emilio Gaviria155.  
 
En los Congresos que promueve el Instituto de Derecho Tributario se ha dado 
espacio para presentar un par de ponencias sobre temas de Derecho Penal 
Tributario que han sido publicados por el Instituto con una difusión muy limitada, 
en la medida en que los lectores son personas que se dedican al Derecho 
Tributario, pero no las que se dedican al Derecho Penal, bien sea en calidad de 
docentes, investigadores, funcionarios judiciales o abogados litigantes. 
 
No existen en nuestro medio investigadores dedicados a esta rama del Derecho 
Penal que presenta una veta de temas importantes por desarrollar. Pensemos en 
los problemas que el delito fiscal ofrece tanto en la Parte General del Derecho 
Penal como de la Parte Especial: el análisis del error de tipo y de prohibición, la 
responsabilidad penal de las empresas o personas jurídicas, la discusión sobre la 
tentativa en los delitos tributarios o la omisión, para citar unos ejemplos. Ni que                                                         
154 SINTURA VARELA, Francisco José, MARTÍNEZ, Wilson Alejandro, “Código Penal se aplica 
a agentes retenedores y responsables del IVA”, En: Revista de Orientación Tributaria, Impuestos, 
Septiembre-Octubre de 2001, Nº 107, Editorial Legis S. A., Bogotá. 
155 GAVIRIA LONDOÑO, Vicente Emilio, “Estatuto Tributario vs. Código penal, Responsabilidad 
por Iva y retención”, En: Revista de orientación tributaria, Impuestos, Marzo-Abril de 2002, Nº 110, 
Editorial Legis S. A., Bogotá. 
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decir, de los problemas procesales o de las relaciones que los delitos tributarios 
presentan con relación a otros saberes como el Derecho Constitucional, el 
Derecho Administrativo, la Hacienda Pública, la Economía, la Historia Económica, 
el Derecho Tributario o el Derecho Comercial. Sería el caso de la no 
autoinculpación, la aplicación del principio de oportunidad, la violación del secreto 
fiscal, entre otros. Sobre cada uno de estos temas se podrían escribir varias tesis. 
 
Estamos ante una nueva rama del Derecho Penal que nos ofrece oportunidades 
de investigación inexploradas y que permitirían un desarrollo de nuestra dogmática 
nacional para un mejor entendimiento de los delitos tributarios consagrados en 
nuestro sistema penal colombiano y la posibilidad para presentar propuestas de 
nuevos delitos que, tal vez, no han sido tipificados en razón a que los posibles 
sujetos activos son personas que tiene poder económico y político, de forma 
particular las personas clasificadas como grandes contribuyentes. 
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